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CaprToLo PriMo

IL. PROBLEMA DEI LIMITI DELLA REVISIONE
NEGLI ORDINAMENTI A COSTITUZIONE FLESSIBILE:

A) L’ORDINAMENTO INGLESE

1. I problema dei limiti della revisione si presenta nell’ordina-
mento inglese in termini del tutto peculiari ¢ caratteristici, Trattan-
dost di un tipico ordinamento a costituzione flessibile (anzi, secondo
Popinione volgare, peraltro non del tutto esatta, a costituzione non
scritta (1)), sembra si debba in primo luogo parlare non tanto di l-
mitl della revisione costituzionale, quanto di limiti dell'attivith le-
gislativa; limiti che tuttavia sembrerebbero esclusi in partenza, nella
fattispecie, per effetto di quel noto principio fondamentale dell’ordi-

~ (1) Si dice, anzi, di pidy, che Pordinamento inglese, oltre a non avere |
norme costituzionall scritre, addirittura non avrebbe costituzione, Tale opinione
deve ritenersi crrata: in realtd l'ordinamento inglese ha norme costituzionali
in senso materiale, ciod norme fondamentali che pongono i principi generali
deil’organizzazione dello Stato, che stabiliscono la struttura, il funzionamento
e le competenze degli organi costituzionali, nonché norme sulla produzione
normativa; e tali norme costituzionali sono spesso anche norme scritte, benché
non comprese in un unico documento che assuma formmalmente il nome di
Costitpzione (si pensi alle norme sul procedimento legislativo contenute per
es. nei Parliament Actsy o a quelle sui diricti di libertd contenute nel Bil
of Rights, in quanto ancora in vigore; o, infine, agli dets of Union del 1707,
che realizzarono 'unione fra Flnghilterra e Scozia, ¢ alle cui norme dovrepbe
anzl essere riconosciuta, secondo alcuni, una vera e propria rigidith assoluta,
del tipo di quelia dei limiti della revisione costituzionale — MrroseLL, MIDDLE-
Tow, T\ B. Smrre le cui opinioni saranno pitt oltre riferite). Quello che &
certo, ¢ che sono modificabili (salvo eventualmente eccezione degli Acts of
Union, secondo la tesi accennata, che peraltro ci pare discutibile — v. infra)
con legge ordinaria, ciod che si tratta di norme costituzionali flessibifi.
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namento inglese che va sotto il nome di sovranitd parlamentare, e che
comporta, secondo la dottrina e la giurisprudenza tradizionali ¢ do-
minanti (2), Pesclusione di ogni limite ¢ vincolo materiale al potere
legistativo del « Re in Parlamento » (3).

Ciononostante, buona parte della dottrina. (europea) « centinen-
tale », ed in particolare della dottrina favorevole al riconoscimento, in
generale, dellesistenza di limiti della revisione, non riticne di aderire
a questa conclusione negativa, che pur sembrerchbe a prima vista
invitabile: ha anzi in pill occasioni ripetuto che limiti materiali all’at-

(2) Cfr. pitt ampiamente infra, e ivi le relative indicazieni bibl

(3) Da cid — come si vedrd pit oltre — si sono tratti argomenti contro
Pesistenza, in generale, di limiti della revisione, € in particolare contro I'ammis-
sione della validitd e dell'assolutezza dei limiti espliciti disposti dalle norme
sulla revisione delle Costituzioni italiana, francese e tedesco occidentale: v. p.
es., Biscanwrry, Sui limiti delln revisione costituzionale, in Ann. Semin. Ginr.
Uniy, di Catania, 111, 1949, 136 ss,, 142 ss, 163 s. Ma non sembra si possa
invocare, a dimostrazione dell'invalidith o della modificabilitd delle norme
costituzionali che limitano fa revisione, esperienza di altri ordinamenti costi-
tuzionali (come, in particolare, quello inglese), che non conoscerebbero limiti
della revisione costituzionale. L’argomentazione appare infatti irrilevante ¢
comunque non decisiva, perch¢ ogni ordinamento statuale & originario, e quindi
gli elementi utili per interpretarne le nerme possono essere tratti solo dall’or-
dinamento stesso, mentre sono irritevanti quelli derivanti da ordinamenti estra-
nei (Lvcarsrro, Sullimmutabilitd della forma repubblicana, in Riv. Trim.
Dir, Pubdl., 1955, 770); e comunque argomenti, tratti da un ordinamento che
non comprende limiti espliciti della revisione, non possono essere impiegati
a negare lesistenza ¢ la validith dei limiti in ordinamenti che viceversa li
comprendono tra le propric norme costituzionali. Ma soprattutto e in maniera
decisiva, le osservazioni svolte in queste capitolo permettono di dimostrare
come Pargomentazione muova in realtd anche da preimesse di- fatto molto
dubbie; infatti Pordinamento inglese non sembra — come si vedrd — esclu-
dere, nd in linea di fatto, & in linea di diritto, Vesistenza di limiti assoluti
materiali della potestd legislativa del Parlamento (che & a dire, trattandosi di
un ordinarnento flessibile, limiti della revisione costituzionale). '

D’altra parte, non sard mai sufficientemente sottolineata fa necessitd di
evitare Perrore assai frequente consistente nel fare — attraverso arbitrarie gene-
ralizzazioni — un uso indebito di esperienze costituzionali che rispecchiano
condizioni singolari e irripetibili: Pinsistenza con cui la dottrina inglese (cfr.
infra) invita, proprio in relazione al nostro tema o a questioni con esso con-
nesse, a non dimenticare le particolari condizioni socio-culturali (i « prerequi-
siti» del Bacemor) che rendono possibili e utili in Inghilterra principii ed
istituti che altrove farebbero (e fanno) assai cattiva prova, ammonisce ad evi-
tare ogni affrettata conclusione,




I LEMITI NELL'ORDINAMENTO INGLESE 3

tivitd legislativa, in materie di rilevanza costituzionale esistonc anche
in Inghilterra, nonostante la flessibilitd della Costituzione e Passenza
di cgni limite esplicite. ’opinione che il Barile espresse in una nota
polemica con il Biscaretti (che «tutta pud fcoricamente fare, il par-
lamento inglese; ma non tutto fa, perche i limiti impliciti vi sono, e
soltanto una vera e propria rivoluzione come quella del 1688 potrebbe
portare ad un mutamento di regime... », che « & vera che in Gran Bre-
tagna l'onnipotenza del Parlamento & un dogma, ma si pensi quali
reazioni provocherebbe una legge che abolisse le garanzie c.d. demo-
cratiche o di liberid civili» (4)) non & affatto isolata: e I'Autore
avrebbe potuto appoggiarsi su auiorevoli opinioni, non solo — co-
m’egh fa — quanto al carattere rivoluzionario (5) degli cventi cost-
tuzionali del 1688-9, ma anche quanto allinsieme della sua argomen-
tazione. Per lo Schmity, per esempio, il Parlamento inglese, per
quanto sovrano, non potrebbe in nessun caso fare legittimamente
dellInghilterra uno State di tipo sovietico (6); secondo I'Orlande, la
esclusione dellesistenza di limiti del potere legislativo pote derivare
solo da una «falsa interpretazione della costituzione inglese », che
« scambid 1l principio della cosi detta onnipotenza parlamentare, cold
prevalente, con I'idea di un potere assolute del Parlamento, idea che
si ¢ conservata nelle scuole del liberalismo dottrinario, che vedono
nelle assemblee legislative la rappresentanza diretta della sovranitd

(1) Bame P., Lg Costituzione come norma giuridica, firenze 1951,
85-6, in polemica con il lavoro del Biscarerti, cit, in nota precedente.

(5) Relativamente al quale, oltre al TreviLvaw, cit. dal BariLe, si pud
" vedere nello stesso senso anche: Dw Loums, Constitution de UAngleterve ou
Etat du Gouvernement Anglais comparé avec le forme républicaine et avec
les autres monarchies de UEurope, 1V ed., Gendve 1793, II, 84; MacauLay,
History of England, london 1953, 11, 380 ss.; MarruanNe, Tre Constitutional
History of England, Cambridge, 1961, 285, 388; Kun, The Const. History of
Modern Britain since 1485, V1 ed., London 1961, 267 ss.; Jewnnines, The Law
end the Constitution, V ed., London 1939, 68; Fueonics, Const. Government
and Democracy, rev. ed., Boston, New York, sd., 136, 124; Steone, Modern
Political Constitutions, V1 ed. rived. London 1963, 145; Waos HLW.R,, The
Basis of Legal Sovercignty, in Cambridge Law Journal, 1955, 188; CHriMes,
English Constitutional Hystory, 1T ed,, London 1960, 161 ss.

(6) Scumrrr, Verfassungslehre, 11 ed, inalterata, Berlin 1957, 26.
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popolare » (7); ¢ gid il Vattel (8), alla cui opinione aderisce esplicita-
mente PEsmein (9), aveva rilevato che la concezione dell’assoluta on-
nipotenza del Parlamento non corrispende all'effettiva realtd della
costituzione inglese: se le Camere volessero spogliarsi del potere legi-
slativo e trasmettere ogni potere al Re, la nazione potrebbe legittima-
mente opporsi e considerare I'Atto giuridicamente nullo ed inefh-
cace (9-bis).

" In generale sembra che la posizione degli Autori citati, come di
numerosi altri (10), possa riassumersi, salvo qualche eccezione di non
rilevante importanza (11), in questi termini: non si nega che a fon-

(7} Osuanpo, Principi di diritto costituzionale, V ed, Firenze 1928,
1434,

(8) Le droit des gens ou Principes de la loi naturelle, nouv. éd., Paris
1773, 1, 1, c. I, par. 34

(9) Esmemv-Nezaro, Eléments de droit constitutionnel francais et com-
paré, Paris 1928, VIII &d., I, 616.

(9-bis) Conclusione a cui giunge ancor oggi — come si vedrd -— anche
la prevalente dottrina inglese.

(10 P. es.: Marchr, Lo Statuto ¢ il suo sviluppo storico, in Riv. Dif.
Pubbl,, 1, 1926, 193; BrowpiL, Le contrdle juridictionnel de la constitutionna-
lité des lois, Paris - Aix-en-Provence, 1928, 354 ss,; Dueurr, Traité de droit
constitutionnel, 11 ed., Paris 1923, TII, 664; In., Manuel de droit constitutionnel,
IV ed., Paris 1923, 302 ss.; Bruner, La garantic internationale des droits de
Phomme, Gendve, sd., 274; Barine P., Il soggetto privato nella Costituzione
italiana, Padova 1953, 166; Burvsau, Traité de science politique, Patis 1950,
vol. III, 260 s.; Bascmisei, Brancm p’EspiNosa, Gianwartasio, La Cost. it
Firenze 1949, 420; Loxer, Seritti vari in materia cost. e parl, Mifano 1953, 9.
Sembra anche: Crosa, Variazioni su un tema di V. E. Owlando, in Scritti in
mem. di Orlando, Padova 1957, 1, 484 («la c.d. onnipotenza parlamentare non
ha che una portata formale saldamente contenuta dai limiti materiali costi-
tuiti dalla struttura giuridica dello Stato»); Brumiarti, Formagione e 1¢vi-
sione delle Costituzioni moderne, in Bibl. di scienve pol. e ammin., serie II,
vol. I, Torino 1895, LXXVI, LXXXVII (secondo il quale, «lo statuto nostro
si pud modificare come la costituzione inglese », cioé con atto legislativo ordi-
nario, ta salvi i principl fondamentali dell’ordinamento che sono irrivedibii_i).

(11) I Bernarecor, p. es, afferma che in Inghilterra «la legge emessa
dal Parlamento ha carattere di legge solo in quanto interpreta ¢ manifesta il
common law > (L'attivitd legislativa ¢ la volontd popolare nel regime demo-
eratico, Milano 1949, 5, n. 4): il Parlamento inglese « non pud legiferare a suo
arbitrio in quanto incontra quei limiti che gli sono imposti dal common law »
(tbid., 89). Si v. pure: Anonimo, La Cost. delllnghilterrs, in Bollest. di
informaz. e documentaz, del Ministero ver ln Costituente, n. 3, del 10-12-1945,
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damento dell’ordinamento inglese stia il principio della sovranitd par-
lamentare ¢ che quindi il potere legislativo non conosca, normal-
mente parlando, limiti di sorta; ma si presume che cié valga solo
per i mutamenti costituzionali che non incidono sui fondamenti es-
senziali del regime vigente. La stabilitd del sistema e Iomogeneita
della societd iniglese & tale che, in realtd, la dottrina ¢ la prassi non
avrebbero preso in considerazione, formulando il principio della so-
vranit) parfamentare, la possibilitd di radicali mutamenti di regime,
solo perch® questi mutamenti in siffatte condizioni politico-sociali
sembrano assolutamente mmprobabili, quasi costituissero una pura ipo-
tesi di scuola: ed & noto come la dottrina e la prassi d’oltre Manica
rifuggano dal prendere in considerazione ipotesi del tutto improba-
bili, ¢ si esprimano anzi assai criticamente verso quelle astrazioni

3: «il Parlamento inglese concretamente trova il suo limite nei principi espressi
e taciti della costituzione ¢ della common law». Si watta di opinioni che
sarebbero probabilmente esatte, come si vedrd, se fossero riferite alla dottrina
e alla giurisprudenza inglese di .. trecent’anni fa (tale era appunto la pesi-
zione di Lord Cokx, almeno seccondo l'interpretazione prevalemte: posiziont
simili si possono trovare anche nel '700, ma divengono in seguito rarissime
— Kem-LawsoN, Cases in Constitutional Law, IV ed, Oxford, 1954, 12, ¢ v.
meglio infra), Oggl opinioni di tal fatta sono giudicate unanimemente, tanto
che non i si dilunga in lunghe dimostrazioni, superate € « obsolete » (DhcEy,
Introduction to the Study of the Law of the Constizution, X ed. con introduz.
di E.C.S, Wapz, London 1960, 61-2, n. 2; la critica che a questa nota del Dicey
rivolge Jennuings, Was Lord Coke a hereric?, in The Law and the Const., cit,
Appendice III, 320, non tocca la sostanza del problema) e si ritiene pacifica-
mente la prevalenza della statute law solla common law (salva Pimmodifica-
bilith, su cul torneremo, della norma della common law che pone il principio
della sovranitd parlamentare). Si v., oltre alla citata nota del Dicev: Krir and
Lawsow, Cases, cit.,, 2; Jennmnes, The Lew, cit, 57; Bracksrong, Commen-
taries on the Laws of England, London 1809, I, 160 s.; Wape and PruiLirs,
Constirutional Law, V1 ed., London 1960, 43; Jennings, Cabinet Government,
I ed.,, Cambridge 1961, 14; Finer, The Theory and Practice of Modern
Government, IV ed., London 1961, 146; Wane E.CS., Introduzione a Dicey,
o.c., xt, Iv ss.; Saumonp, Jurisprudence, X1 ed. by Granvitig Wiirians, QI
rist,, London 1963, 145 ss.; Neomanw, European and Comparative Government,

I ed., New York-Toronto-London, 1960, 116; Amos, The English Consii-

tution, London 1930, 23. V. anche: PBiscamerry, Recensione ¢ Erskine May ¢
Campion, in Riv. Trim. Dir, Pubbl, 1954, 404; Ip., Limiti, cit,, 143, con altra
bibliografia. : :
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(« wnrealizies »), delle quali sembra troppo spesso impregnata la lette-
ratura giuspubblicistica « conzinentale ». Appoggiandosi quindi sulle
dichiarazioni della dottrina inglese (di cui, imfrg), secondo cui P'ap-
plicazione del principio deli’onnipotenza parlamentare non pud farsi
che qualora ricorrano determinate condizioni, o « prerequisiti » (12),
analoghi a quelli presenti nella societd inglese, la suaccennata dot-
trina ¢ continentale » ritiene che il principio medesimo sia in realta
inteso come valido ed assoluto solo subordinatamente al manteni-
mento di quelle condizioni di omogeneitd, che rendono oggi in In-
ghilterra del tutto improbabile e che comunque privano di ogni pos-
sibilitd di successo qualsiasi proposta di radicali mutamenti costitu-
zionali: che se queste condizioni venissero menoe — st argomenta —
¢ se mntamenti siffattd divenissero possibili, la dottrina non esiterebbe
a riconoscere il limite della revisione, che duaque esiste e gid fin d'ora
opera anche nellordinamento inglese: «anche in Inghilterra — af-
ferma il Marchi — un limite al potere legislativo esiste, e ad una
pura finzione legale si riduce, in ultima analisi, }a stessa onnipotenza
parlamentare: v'¢ anche 13 un insieme di principii, di diritti, di isti-
tuzioni fondamentali che costituisce una barriera giuridica insormon-
tabile: basti per tutti, accennare ai dirirti dell'umana personalith ¢ a
quel principio di giustizia di cui si alimenta il focolare del popolo
britannico... Flectar ne frangar & il motto delle Costituzioni anche
flessibili, Nessuna sottigliezza di giurista mi persuader} che nella stessa
Inghilterra possa costituzionalmente il Re inglese coi Lordi € coi
Comuni trasformare in repubblicana la forma del governo» (13). Ana-
logamente il Duguit: « Anche in Inghilterra, dove Ponnipotenza del
Parlamento ¢ considerata un principio esesnziale, vi sono certe regole
superiori di cui la coscienza del popolo inglese nen accetterebbe la
violazione da parte del Parlamento» {14).

(12} Bacesor, The English Constitution, con introd. det duca di Balfour,
London 1961, 225. )

(13) Marcui, Szauto, cit., 193, Idem: Bascrisrr ecc., Cost. iz, cit., 420,

(14) Dwourr, Traité, cit, I, 664 (idem: I, 154); analogamente: Du-
curr, Manuel, cit,, 302 s.; BronpeL, o.c., 354 5.5 Lowoi, Serist, cit, 9
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. Ma si tratta di limiti giuridici, e di limiti assoluti? 1l Careé de
Malberg, proprio a commento dell'or ora riferita affermazione del
Duguit, nota che, pur essendo essa esattissima, «ce ne sont plus fa
des garanties d'ordre juridiques: leur émude ne releve plus de la
science du droit » {15). «Ceci ne vaut pas dire — aveva rilevato lo
stesso Carré in precedenza (16) — que le Parlement anglais puisse, en
pratique, bouleverser de sa seule volonté, les institutions en vigueur:
dans Tordre des réformes organiques, en particulier, sa toute-puis-
sance est limitée effectivement par la force des traditions sur lesquel-
les reposent, en grande partic, les institutions de I’Angleterre... Cette
Constitution posside une stabilité toute spéeiale, qui s'oppose A ce que
le Parlement, quelle que soit sa puissance théerique, puisse s'en ren-
dre maltre, en fait, ct soit capable de la transformer arbitrairement.
Comme on l'a dit, le réle du Parlement anglais en cette matitre con-
siste simplement A entretenir, & réparer et & améliorer I'édifice consti-
tutionnel... Les Chambres ne sauraient entreprendre ces modifications
qu'avec discrétion et sous la condition de demeurer d’accord avec les
traditions et opinion publique ». Ma, benché importanti, queste con-
siderazioni non possono cambiare la definizione giuridica del pro-
blema: la quale & che, in materia costituzionale, come in ogni altra,
Ja volonth della nazione « sera formulée par les organes attiteés de Ia
nation méme, cest-3-dire par les Communes, les Lords et le Roi» (17).
Le osservazioni del Carré puntualizzano esattamente i dubbi che sor-
gono di fronte alle opinioni della citata dottrina « continentale »:
sono infatti, quelli accennati, limiti propriamente giuridici, o non
sono essi piuttosto limiti di carattere politico, o limiti ginridici di
carattere ‘elastico’ o ‘ direttive’, com’erano i limiti della revisione
dello Statuto Albertino nella concezione del Romano (18)? Si dird

5

. (15) Carnk pr Mavsere, Conmtribution & la théovie génerale de U'Etat,
t. 11, Paris 1922, rist. Paris 1962, 622,

(16) Carud, II, 542. V. anche: Bourtmy, Etudes de droit const., Paris
1899, 221 ss.

(17) Carai, Luitc. Idem: Bourmy, oc, 72 s.

(18) Romano Santi, Osservazioni preliminari per una teoria dei limit
della funwione legislativa mel diritto italiane, in Scrimi Minori, 1, Milano 1950,
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pure, m tal caso, che ¢ il carattere omogeneo deila societd inglese che
rende sufficiente la predisposizione di garanzie politiche o di limiti
giuridici «elastici» e fa venir meno la necessid di limiti assoluti;
se ne dedurrd di conseguenza I'inestensibilitt di tale sisterna costitu-
zionale alle societd non omogenee; si potrd pure ipotizzare l'evolu-
zione del sistema inglese verso il riconoscimento o la predisposizione
normativa di lmiti giuridici assoluti, quando dovessero venir meno
le esistenti. condizioni sociali (19); ma non si potrd perd affermare
— come questione di puro diritto — che tali limiti giuridici (assoluti)
gia esistono ¢ sono attualmente presenti nel sistema costituzionale in-
glesc: affermazione che, in quantoe contraria alla dottrina e alla giu-
risprudenza: inglesi di gran lunga prevalenti, dovrebbe essere dimo-
strata non con asscrzioni aprioristiche, ma con argomenti di prova
positivi,

Nel senso accennato, e dunque come constatazione storica e poli-
tica (che pure ¢ significativa anche all’indagine giuridica), pud acco-
gliersi invece 'osservazione del Martines (20) che Ia flessibilitd della
costituzione inglese «non ¢ mai giunta al punto di sovvertire i prin-
cipl istituzionali ¢ gli Aistorical rights sui quali essa, per lunga tradi-
zione ¢ per intima convinzione, & poggiata»; o quella analoga del
Duverger, secondo il quale, benche il Parlamento possa in teoria mo-
dificare tutte le regole consuctudinarie sulle quali si fonda il regime,
«lesprit traditionnaliste du peuple britannique est si profond que
ces usages sont plus solides et mieux respectés que beaucoup de dispo-
sitions écrites contenues dans des constitutions formelles» (21).

179 ss. Cir. anche Azzarrry, La posizione della Corte Cost. nell'ordinamento
dello Stato italiano, in Studi sulla Costimmzione, Milano 1958, III, 461,

(19) Affermazioni, tutte queste, che sembrano esatte, anche sulla base
degli spunti in tal senso rinvenibili nella dottrina inglese: come accennato, sa-
ranno svolte infra.

(20) Maxrines, Contributo ad una teoria ginridica delle forze politi-
che, Milano 1957, 239.

(21) Duveneer, Droit Constitutionnel et institutions politiques, IV ed.,
Paris 1959, 241; ed egli infatti conclude che, risiedendo la garanzia suprema
del sisterna « dans le sentiment profond de la liberté qui anime le peuple
anglais et qui le ferait se dresser tout entier contre la viclation des droits de la
minorité » (ibid., 261), il sistema inglese non potrebbé applicarsi ad altre na-
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Cost pure pud dirsi esatta P'osservazione dell’Fhmke che per la
vita politica inglese & certamente senza senso il problema se il Parla-
mento possa o meno mutare I'Inghilterra in una Repubblica di tipo
sovietico {22): affermazione che pare implicitamente correggere, in
modo assai significativo, quella sopra riferita dello Schmitt (23), met-
tendo in luce come il limite sia politico piut che giuridico, e proprio
perche la situazione politica ¢ tale che di una garanzia giuridica non
si sente neppure l'esigenza: « & un’ipotesi puramente chimerica - nota
il Burdeau (24} — supporre che il Parlamento, profittando delle fa-
cilitd di riforma che offre teoricamente la Costituzione inglese, decida
bruscamente di cambiarla.... In definitiva il potere costituente del Par-
lamento non ¢ illimitato che in teoria ».

In tal senso (limiti politici, ma non giuridici) sembra appunto,
o sembrava fino a qualche anno fa (come vedremo pit oltre), la dot-
trina (¢ la giurisprudenza) inglese prevalente, al cui esame bisogna
quindi dedicare qualche pagina, come del resto hanno fatto gli scrit-
tori «continentali» che hanno pili attentamente esaminato il pro-
blema (25). Tale indagine sembra particolarmente necessaria perche,

zioni: « dautres nations, moins nourries de traditions de tolérance et de libé
ralisme, ne pourront donc sans danger adopter Jes institutions britanniques »
(ibid. E cfr.,, nel senso del Duverger: Corry and Asramam, FElements of
Democratic Government, 111 ed,, New York 1958, 99; Frizbricu, oc., 139). La
realtd &, come seriveva il Patma, 432, che «il pregio non & propriamente nella
Costituzione, ma nella societd, nella virth politica inglese, ¢ la virtd politica
non si codificas. «Ii n'y a pas que les plaisantaries du thédere élisabethéain
— nota argutamente il Burpeav, Treité, o, 11, 35 — qui solent ‘ intraduisi-
bles en frangais’».

(22) Enmge, Greazen der Verfassungsaenderung, Berlin, sd, 66, Cfr.:
Kaeer, Die Verfassung als rechiliche Grandordnung des Staates, Ziirich 1945,
47, 167 s. :

(23) Cfr. noma 6.

(24) Burmorau, Treitd, cit., I, 261,

(25) Possono vedersi soprattutto, da un late (inesistenza di limid giur.
alla revis. nell'ordinamento inglese), il Biscammrri, Limiti, llcc. in nota 3,
dall’altro, da ultimo, lo Zancara, Limiti della funzione legislativa nell'ording-
mento #taliano, in Scritti Orlando, cit, II, 539 ss., che tuttavia non sembra a
conoscenza degli importanti sviluppi della dottrina e della giurisprudenza in-
glesi dopo il 1950, All'impostazione dello Zaweara aderisce ora PEreoLEsI,
Dirito. costituzionale, XV ed., Padova 1962, I, 171
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se assai noto ¢ l'orientamento- tradizionale, meno noti sono 1 dibattiti
che- st sono svolti nella dottrina inglese in questi ultimi anni (dopo

il ’50), portando a nuove conclusioni assai interessanti in ordine al

nostro tema.

2. Al tempo in cul si svolse la gid accennata discussione fra il
Biscaretti e il Barile (26), ci pare fuor d’ogni dubbio che le afferma-
zioni del primo potesscro appoggiarsi sulla dottrina e sulla giurispru-
denza inglesi non solo tradizionali, ma in que! momento ancora net-
tamente prevalenti, Il principio della sovranitd parlamentare, nella
formulazione che ne ha dato ampiamente # Dicey in tutta la parte
prima della sua Introduction to the Study of the Law of the Consti-
sution (27), mettendone in luce il carattere di principio fondamentale
e ceatrale del vigente ordinamento inglese {«this doctrine of the
legislative supremacy of Parliament is the very keystone of the law
of the Constitution » (28)), da un lato corrisponde all'insegnamento
tradizionale (in particolare del Blackstone {29), ampiamente citato dal
Dicey stesso (30)), dall’altro sembra essere indiscutibilmente fondato
sulla prassi costituzionale inglese (31), ed & inoltre largamente con-

(26) V. sopra, nota 4,

(27) Dicey, oc., 39-180,

(28) Dicey, v, 70. « The sovereignty of Parliament is (from a legal
point of view) the dominant characteristic of our political institutions »; Dicey,
o«., 39; idem: Tenwmes, The Low, cit, 39; Gouvow, Fundamental Law in
English Constitutional History, 11 ed,, Oxford, 1961, 216; H.W.R: Wabs,
The Basis, cit,, 172; Corry and Awnanam, Elemenss, cit, 98; Scawarrz, Ame-
tican Constitutional Law, Cambridge 1955, 49,

(29) Commentaries, cit,, 1, 160 ss. Ma non di Lord Coxe (come sem-
brerebbe invece da questo brano del Brackstone), le cul espressioni, reinse-
rite nel contesto da cui sono estratte, suonano — come st vedrd — assai diver-
samente,

(30) Ducey, ac., 41 s.

(31} Gli esempi storici piltt notevoli sono riportati gia dal DicEy, o,
43 ss.; 61 ss. V. pure MarrLanp, o.c,, 332, 382 ss.; Waps-PriLuies, o.c., 43 ss;
Wapr B.CS,, Introd. & Dicey, o.c., XXXV ss. ¢« An Act of Parliament — scrive
il Brackstone, Comm., introd., par. 4, in relazione ad uno dei pidt importanti
tra tali esempl, 'Acr of Union with Scotland — to repeal or alter the Act of
Uniformity in England, or to establish episcopacy in Scotland, would doubtless
in peint of authority be sufficiently valid and binding: and notwithstanding
such an act, the Union would continue unbrokens. Sul punto, v. oggi in




1 LIMITI NELLORDINAMENTO INGLESE i1

diviso dalla dottrina (pur con la' riserva su cui ritorneremo pitt ol-
trej (32), nonche dalla giurisprudenza, come pud rilevarsi dall’esame
di alcune importanti e molto note sentenze, ampiamente commentate
da tutti i testi fondamentali del diritto costituzionale britannico (33}.

senso contrario, 1. B. Smrtn, Some Aspects of Scowsish Ciwvil Law, in 77 The
South African Law Jowrnal (1960), 54 ss.,, e The Union of 1707 as Fundamen-
tal Law, in Public Law, 1957, 99 ss., spec. 109 ss., ristamp, in T\ B. Sarr,
Studies Critical and Comparative, Edinburgh 1962, 1 ss. In senso contrario
pure il noto dictum di Lord Cooper in Mac Cormick w. Lord Advocate, su
cul v, ifra, e Mireusiy, Constitutional Law, Edinburgh 1964, 54 ss.
(32) P.gs.: De Loume, o, 11, 27 ss, 1, 131 ss.; Bagzwor, oc., 201 ss
Kemr and Lawsow, Cases, cit, 1 ss,; Anson, The Law and Custom of the
Consy, 1, Parliament, V ed, (by Gwyzr), Oxford 1922, 7; Curimzs, Const
History, cit, 58; Martianp, o.c. 332; Cravmers-Hoor Puuiiss, Cowst, Laws
of G.B, London 1946, 13 ss.; Jewnmnes, The Law, cit, 135; In, Cabinet
" Gogernment, cit,, 1; Wans E.C.S., In#rod. a Dicgy, cit, XXXV ss.; Hawcoop,
Modern Consiitutions since 1787, London 1939, 293; Wane-PHirLies, o.c., 43
ss.; WwuEearg, Federal Gowernmeni, 111 ed,, London-New York-Toronto 1956,
66; Gouen, Fundamental Law, cit, 214 ss; Satmonn, Jurisprudence, cit, 141
s.; Corry, Demaocratic Governmeny and Politics, Torento 1946, 30; Corry and
Arravam, Elements, cit., 98-9, 103; Scuwartsz, oc., 49; FrimbricH, oc., 137;
Awsos, The English Const, cit, 23; Tooo, Paplinmentary Governmeni, cit,
192; Purvies, The Const. Law of G.B. and the Commonwealth, London 1957,
58; Jennwves, Les carctéristigues du drofz public anglais, in Rec. Lambert,
Paris 1938, 11, 341. E si v. gli AA. citt. alle note segg. Si v. pure: 'TocQUEVILLE,
La democrazia in America, trad. it., Beologna 1932, I, 132 (che afferma l'una-
nimitd in proposito della dottrina inglese, citando Blackstone & De Lolme);
Esmam-Nezanp, o, VI éd, 1 615 s.; Biscarerrr, Tendenze costituzionali
contemporance: Inghilzerra, in Riv, Trim, Dir. Pubbl, 1951, 196, 214 s5; I,
Limi#i, cit, 142 ss; Gavrorry, Lo garanzia costituzionale, Milano 1950, 97;
Neow, L'evoluzione del sisterna britannico del « Re in Parlamento s, in Riv.
Trim. Dir. Pubbl,, 1953, 629 ss.; Cannd, oc., II, 541 s.; Zaweana, Limi#i, cit,
539 s5.; Hauvrtov, Préeis de droit const., Paris 1923, 1 éd., 273-4; Raciopp; e
BrunzsLry, Commento allo Statyto del Regno, Torino 1909, I, 188; Bourmy,
Eiudes de droir const., cit, 72 s.; Romano, Prncipii di divitto costituz, gene-
rale, 11 ed,, Milano 1947, 243; Vepew, Manuel dlémentaire de droit const., Paris
1949, 42 s.; LoewrnsvemN, Contrdle législaif de Pextrémisme politique dans
les democraties ewroplennes, Paris 1939, 123; Bumorau, Traité, cit, 1H, 29;
Barracuiny, Conr. alls storig del controlio di costituzionality delle leggi, Mi-
lano 1957, 33; In., Consr, allo studio comparato del controllo di costituzionalita,
in Rip. Trim. Dir. Pubbl, 1962, 760; GrorrawsLrr v’ Santy, Note sul sin-
dacato giurisdiz. degli Auti del Parlamento nei Paesi anglosassoni, in Rip.
_ Trim. Dir. Pubbl., 1959, 222 ss., 229 ss.
: {33} V. soprattutto: Kere and Lawson, Cases, cit, 1 ss; Wape and
PuiLuirs, o.c., 45 ss.; HOW.R, Waor, The Basis, cit,, 175 ss. Le sentenze prin-
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La teoria tradizionale ¢ nota ¢ non richiede ampia esposizione.
Bastera qui ricordare che, in base ad essa, nessun Atto approvato dalla
Regina, dai Lords e dai Comuni, cio¢ nessun Atto del potere legisla-
tivo sovrano (distinguendo con cid la « sovereign legislature », ¢ n
primo luogo il Parlamento del Regno Unito, dalle «non-sovercign
legislatures » (34)), pud essere ritenuto invalido da parte di una Cor-
te (35); che il Parlamento puo, dal canto suo; abrogare, in tutto o in
parte, ¢ mnodificare in qualsiasi senso ed in ogni momento qualsiasi
Atto legislativo, e in generale anzi qualsiasi norma giuridica (36)

cipali non sono numerose, € possono ridursi in sostanza alle quattro seguenti:
British Coal Corporation v, The King, in Law Reports, 1935, House of Lovds
and Privy Council, 500 ss, spec, 520; Vauxhall Estates, Lid, v. Liverpool
Corporation, in Law Reporss, 1932, King's Bench Division, 1, 733 'ss.; Ellen
Street Estates, Lid. v. Minister of Health, in Law Repores, 1934, King's Bench
Division, 1, 590 ss.; Lee v, Bude and Torrington Rly. Co., in Law Reports,
1871, Common Pleas, V1,-577 ss.

(349) Kem-Lawson, Cases, cit,, 22 ss.; Dicgy, oc., 87 ss.; Wape-PaiLuirs,
0., 47 ss.; Saumaonp, Jurisprudence, cit, 141 ss.; HUW.R., Wapg, The Basis,
cit., 182, 190. La distinzione — come si vedrd — & negata a questo fine da altr
Autori: p. es. Frispmann, Trethowan's Case, Parliamentary Sovereignty and
the Limtts of Legal Change, in 24 Australian Law jowrnal (1950), 103 ss,
spec. 104,

(35) Cosi, p. es.: Dicey, o.c.,, 40; Jennivgs, The Law, cit, 144; Cari-
MES, o.c., 58; Fmzr, Theory and Praciice, cit,, 145; Wape and Priivies, oc.,
43 ss.; Wusars, Federal Goverpm., cit, 66; Awmos, oc., 23; Corry and
ABranaM, o.c., 98, « All, that a Court of law can do with an Act of Parlia-
ment is to apply it »: Kem-TLawson, oc, 1 (= E.CS, Wabg, Introd, a Dicgy,
cit,, XXXV). Si v. pure il giudice WitLLes, in Lee o, Bude and Torrington Rly.
Co., cit, 582: «1 would observe, as to these Acts of Parliament, that they
arc the law of this land; and we do not sit here as a court of appeal from
parliament. Tt was once said, — I think in Hobart, — that, if an Act of
Parliament were to create a man judge in his own case, the Court might
disregard it. ‘That dictum, however, stands as a warning, rather than an
authority to be followed. We sit here as servants of the Queen and the
legislature, Are we to act as regents over what is done by parliament with
the consent of the Queen, lords and commons? I deny that any such authority
exists:. If an Act of Parliament has been obtained improperly, it is for the
legislature’ to correct it by repealing it: but so Jong as it exists as law, the
Courts are bound to obey it».

(36) Cosi, p. es.: Dicsy, o, 40; Wape ECS,, introd. 2 Dicey, cit,
XXXV; Curmvrs, Const. History, cit., 58; Saimonn, Jurispradence, cit, 1415
Corry and Asranam, Elements, cit, 103. E v. [a bibl, sopra citata in nota 11.
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(salvo, come si vedrd, lo stesso principio della sovranitd parlamen-
tare); che, di conseguenza, nessun Parlamento pud vincolare i suoi
successori (¢« o Parliament can bind its successors») e neppure se
stesso nella propria futura attivitd legislativa (37); che, quindi, i

(37) «Altrimenti la supremazia del Parlamento o dei successivi Parla-
menti sarchbe limitata»: Wape-PHILLIPS, o.c,, 43 (= 46). Nel senso del testo,
p. es.. Marriand, o.c., 332, 387; Cratmers-Hoop PaILLIPS, 0.C., 21; Crmines,
o.c., 58; Ansow, o, 7 s, Wans BE.CS,, Inzrod. a Dicsy, cit, XLIII ss.; Towp,
Parliamentary Governm., cit,, 192; Puirues, The Const. Law ecc, cit,, 58;
SALMOND, Jurisprudence, cit, 141; Brackstons, Commentaries, cit, 1, 90;
Kem and Lawson, Cases, cit, 5 ss. Contra, tuttavia: Marsuart G., What is
Parliament?, in Political Studies, 1954, 193 ss.; Ip,, Parliementary Supremacy
and the Language of Constitutional Limitation, in Jur. Rev., 1935, 61 ss;
Miopreron K.W.B,, Sovercignty in Theory and Practice, in Jur. Rev,, 1952,
134 ss.; In,, New Thoughts on the Union, ivi, 1954, 37 ss. :

Il giudice Avory in Vauxhall Estates v. Liverpool Corp, cit, 743, af-
ferma: « Speaking for myself, T should certainly hold, until the contrary were
decided, that no Act of Parliament can effectively provide that no future Act
shall interfere with its provisions..» {cfr. anche: FLW.R. Wave, T'he Basis,
cit., 175). Analogamente il gindice Mavcnawm, nel cit. Ellen Street Estates, Ltd.
. Minister of Health, 597; «'The legislature cannot, according to our consti-
tution, bind itself as to the form of subsequent legislation, and it is impossible
for Parliament to enact that in a subsequent statute dealing with the same
subject-matter there can be no implied repeal (della possibilitd di un’abroga-
zione tacita di una legge, che tale abrogaziene tacita espressamente vietava, si
stava appunto discutendo nella controversia in questione - #.dr). Tf in 2 sub-
sequent Act Patliament chooses to make it plain that the earlier statute is
being to some extent repealed, effect must be given to that intention just
because it is the will of legislarure», Nello stesso caso (p. 595) il giud.
ScRUTTON aveva apertamente approvato la precedente sentenza del Veuxhall
Estates’ case (< was rightly decided ») e chiesto quindi che Pappello venisse
rigettato: la decisione defla Corte fu conforme alle citate opinioni dei giud.
Mavenam e Scrurton (cfr.: Krr-Lawson, o.c., 5-6; Wape-PurLLies, o.c, 47;
Wape E.CS., Intr. a Dicry, cit,, xlviii; criticamente, MITCHELL, Constitutional
Law, cit., 60 5.). Molo petto anche il parere del Bracksrone, Commentaries,
cit, I, 90: «Acis of parliament derogatory from the power of subsequent
parliaments bind not. So the statute 11 Hen. VIL c. 1. which directs that
no person for assisting a king de facto shall be attainted of treason by act of
parliament or otherwise, is held to be good only as to common prosecutions
for high treason; but will not resteain or clog any parliamentary attainder.
Because the legislature, being in truth the sovereign power, is always of
equal, always of absolute authority: it acknowledges no superior upon carth,
which the prior legislature must have been, if its ordinances could bind a
subsequent parliament »,
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sistema costituzionale delle fonti & molto semplicemente organizzato
con la prevalenza su ogni altra norma degli Acts of Parliament (in-
tendendo per  Act of Parliament’ quello che «was declared to be
the joint Act of the Crown, Lords, and Commons in Parliament
assembled » (38), e che come tale & compreso nel «parliamentary
roll » (39)) e con I'applicazione tra questi ultimi del principio della
lex posterior, senza eccezioni di sorta (40); che infine deve ritenersi
giuridicamente impossibile predisporre particolari procedure aggra-

(38) HLW.R, Wape, The Basis, cit, 174,

(39) Jenwmiwes, The Low, cit, 155; Wane ECS, merod, a Dicey, o,
Ix; Wape-PaiLLips, oc., 48; Kem-Lawson, oc., 4. Confra, tuttavia: (DcERs,
Craies on Stmtute Law, V ed., London 1952, 34, 50; Hruston, Essays in
Constitutional Lew, 11 ed., London 1964, 16 ss.; Mircusir, Const. Law,
cit,, 70,

Afferma Lord Camverri, in Edinburgh and Dalkeith Railway Co. o.
Wauchope, (1842), Clark and Finelly, VIII (House of Lords Reports, 1842),
725 ss.: « My Lotrds, I think it right to say a word or two upon the point that
has been raised with regard to an Act of Parliament being held inoperative
by a Court of Justice because the forms prescribed by the two Houses to be
observed in the passing of a bill have not been exactly followed .. ‘There
is no foundation whatever for it. All that a Court of Justice can do is t©
look to the Parliamentary roll: if from that it should appear that a bill has
passed both Houses and received the Royal assent, no Court of Justice can
inquire into the mode in which it was introduced into Parliament, nor into
what was done previous to its introduction, or what passed in Parliament du-
ring its progress in its various stages through both Flouses ». Nello stesso senso &
del resto gid il famoso Case of Shipmoney (1637): v. Howrir, 4 Complete
Collection of State Trials 1o 1873. Continued to the Present Time, Il nd ed,
London 181626, 11T, 825. Criticamente, tuttavia, v.: Mrronery, Constitutional
Law, cit, 66 ss.

(40) V. note 36 e 37. Adde: H. W. R. Wabg, The Basis, cit, 174,
E. C. S. Wang, Introd. a Dicry, cit,, xlviii ss. E notissimo in proposito il ri-
lievo di Tord Sanxsy in British Coal Corp. v. The King, cit,, 520, sulla pos-
sibilitd da parte del parlamento britannico di abrogare lo Statuto di Westmin-
ster, col quale veniva concessa ai Dominions Iindipendenza legistativa’ (si noti
che Lord Sankey, in quell’occasione, redasse la decisicne a nome del Judicial
Committee of the Privy Council, nella quale il dictum & appunte compreso):
« It is doubtless true that the power of the Imperial Parliament to pass on
its own initiative any legislation it thought fit extending to Canada remains
in theory unimpaired: indeed the Tmperial Parliament could, as a matter of
abstract law, repeal or disregard sect. 4 of the Statute {of Westminster), But
that is theory and has no relations to realities ». Cfr. Juntenes, Constitutional
Laws of the Commonwealth, I, The Monarchies, Oxford 1957, 167,
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vate di revisione (o mezzi, come ora si dice, «of entrenching le-
gislation »), che il Parlamento sovrane, a differenza degli organi legi-
slativi non sovrani, non sarebbe mai giuridicamente obbligato ad
osservare {(41). In definitiva, non esistercbbe limite alcuno allattivied
legislativa (42}, né sarebbe possibile disporre legislativamente limuti
i tai fatta (43).

Tutto cid viene spesso riassunto nel notissimo, -anche se « grotte-
sco » (44) e « paradossale » (45) aforisma del De Lolme (46), che & di-
venuto « quasi proverbiale » {47): che & « principio fondamentale del
diritto inglese che il Parlamento pud fare qualsiasi cosa, salvo che
far di una donna uomo ¢ di un uomoe una donna » (48).

(41) Waps-PumvLies, oc, 47; H. W. R. Wabg, The Basis, cit, 174;
MattLane, o.c., 332; Poiuues, The Const. Law, cit, 58, E v. nota 37 ¢ la
dottrina e giurisprudenza ivi citt. Contre: Kem-Lawsow, oc., 7; Fritpmany,
o.cle. {e come vedremo #nfra anche Jenmines),

(42) P. es.: Dicey, oc., 41 ss.; Bacenor, oc., 201; Saumoxn, [urispru-
dence, cit,, 141, 522; Wape-PuiLLips, o.c., 43 ss.; Wane E. C. 5., Iafr, a Dicry,
0.C., XXXiv s5.; Waps . W, R,, The Basis, cit, 172 ss.; Praiuies, The Const.
Law, cit, 58; CuriMis, Const, History, cit,, 58; Cosry and Asramam, Ele-
ments, cit., 98. Contra: 'T. B. Smuth, Some dAspects of Scostish Civil Law ¢
The Union of 1707 as Fundamental Law, citt,, 1lcc.

(43) Secondo Vopinione deila dottrina eradizionale; ma & questo, oggi,
uno dei punti pitt discussi: costre, tra ghi altri, come si vedrd, SaLmonp, JEN-
ninves, KEIR and Lawson, FrIEDMANN,

{44) Cosi lo qualifica il Dicey, o.c., 43.

(45) Biscar¥rri, Limis, cit, 143.

(46) L’Azzarrri, La posizione, cit., 461, parla a tal proposito della « nota
boutade di vn parlamentare inglese »: ma & noto che ii ginevrino De Lorme,
se fu membro di un Parlamento (il Consiglio dei Duecento della Repubblica
di Ginevra), non lo fu certo del Parlamento inglese; in francese fu pubbli-
cata, del resto, la prima ediz. della sua Constitution de I'Angleterre, cui fece
seguito una nuova e pit completa ediz. in lingua inglese

(47) Dicey, oc., 43; Scawarrz, o.c, 49, .

(48) Ds Loims, o.c,lc. Cir: Diczy, o.c., 43. Non meno decise le clas-
siche espressioni del Brackstong, Commentaries, cit., I, 160-1 (ma si noti in
esse il ricorrere, che & molto interessante ai nostri fini, come vedremo pit oltre,
della concezione del Parlamento come «high Court»): «The power and
jurisdiction -of Parliament, says sir Edward Coke, is so transcendent and ab-
solute, that jt cannot be confined, either for causes or persons, within any
bounds. And of this high court, he adds, it may be truly said, ‘7 antiqui-
tatem -spectes, est vetustissima; si dignitatem, est honoratissima; si jurisdictio-
nem, est capacissima’, Tt hath sovercign and uncontrollable authorithy in the
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« Il Re in Parlamento — riassume sinteticamente il Chrimes —
& giuridicamente sovrano, Il Parlamento pud fare, emendare, o abro-
gare ogni e qualsiasi legge. Il suo potere legislativo ¢ illimitato € asso-
luto. Nessun Atto del Parlamento pud essere ritenuto incostituzionale,
poiché la nostra legge non conosce né la parola ne il concetto di inco-
stituzionalith, Nessutia persona né corpo pud porsi al di sopra del Re
in Parlamento; sofo il Parlamento stesso pud abrogare i suoi Att;
esso non & vincolato dai suoi stessi Atti del passato, né pud vincolare
i suoi successori. Esso & limitato solo dai limiti segnati dalla volonta
del popolo di ubbidire alle sue disposizioni, ¢ dai limiti imposti dalle
limitate capacitd dei suoi membri» (49). La parte essenziale della de-

making, confirming, enlarging, restraining, abrogating, repealing, reviving,
and expounding of laws, concerning matters of all possible denominations, ec-
clesiastical or temporal, civil, military, maritime, or criminal: this being the
place where that absolute despotic power, which must in ali governments re-
side somewhere, is entrusted by the constitution of these kingdoms. All mi-
schiefs and gricvances, operations and remedies, that transcend the ordinary
course of the laws, are within the reach of this extraordinary tribunal.. Tt can
do everything that is not naturally impossible; and therefore some have not
scrupled to call its power, by a figure rather too bold, the omnipotence of
Parliament. ‘T'rue it is, that what the Parliament doth, ne authority upon earth
can undo». E git Tu. Ssrn, De Republica Anglorum, A Discourse on the
Commonwealth of England (1583, ed. L. Alston, Cambridge 1906, 489: « The
most high and absolute power of the realm of England consisteth in the Par-
liament... ‘The Parliament abrogateth old faws, maketh new, giveth order for
things past and for things hereafter o be followed, changeth rights and pos-
session of private men, establisheth forms of religion, giveth forms of succes-
sion to the crown.. And to be short, all that ever the people of Rome might
do, either in centuriatis comitiis or #ributis, the same may be dohe by the
Parliament of England ». :

La frase del De Lotz riferita nel testo & da ritenersi, a rigore, inesatta
{« come molto delle osservazioni che fece il De Lolme», Jenvines, The Law,
cit., 170), perchd, giuridicamente partando, il Parlamento noa & limitato nep-
pure da leggi fisiche o, comunque, naturali, come quelle che stabiliscono la
differenza tra uomo e donna: in tal senso, p. es.: JEwnmNes, The Law, oc.,
170; Corry and Amramans, Flements, cit,, 98; Scuwarrz, Amer. Counst. Law,
cit.,, 49,

(49) Curimes, Engl. Const. History, cit., 58. Scrive il Finer, oc, 145:
« Nelta costituzione inglese, nessun corpo ha il potere giuridico di dichiarare
un atto del Parlimento o dell'esecutivo incostituzionale. ! Parlamento non &
giuridicamente obbligato a rispettare alcunché, laddove il Congresso (amei-
cano) deve rispettare la norma che gli conferisce i suoi voteri, e la corte sinda-
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finizione del Dicey, che il Wade (50) giudica ancor oggi adeguata ad
esprimere la realtd dell'ordinamento inglese, suona allo stesso modo:
« 1l principio della sovranitd parlamentare non significa niente di pitt
né niente di meno di questo: che il Parlamento, composto dal Re,
dalla Camera dei Lords e dalla Camera dei Comuni, ha, sotto la
costituzione inglese, il diritto di fare e disfare qualsiasi legge; ¢, inol-
tre, che nessuna persona o corpo ha il diritto in base alla legge inglese
di ahrogare o metter da parte la legislazione -del Parlamento » (51).

1 limiti, di conseguenza, sono solo politici, ed in tal senso sono
praticamente importanti ed cfficaci, ma non giuridicamente vinco-
janti. Le osservazioni della dottrina « continentale» sopra da ultimo
citata (Carré de Malberg, Duverger, Martines, Ehmle, ecc.) raggiun-
gono cost le comuni espressioni della dottrina inglese tradizionale,
che — a partire dallo stesso Dicey — parla ampiamente di questi li-
miti politici che fanno si che il Parlamento non sia, in fatto, per nulla

care cid che il Congresso fa. Nella Costituzione inglese, guando il Parlamento ha
dichiarato senza possibilith di dubbi la sua volonta negli inconfondibili ter-
mini di uno « statute », quesio «statute » & sovrano, € 1 giudici non possono
far altro che applicarlo al caso che ¢ di fronte a lore. Se le parole della legge
non sono equivoche, nessuno spazio & lasciato all'ipterpretazione, nessuna la-
cuna allintroduzione di un’estranea dottrina o filosofia ». Per Corry and
ABRAHAM, 0., 98, il principio delia sovranitd parlamentare, < significa che il
Parlamento pud fare anche di cose assurde contenuto di leggi ¢ pud imporre
la sua volontd sugli altri due organi del governo; pud approvare una legge
che licenzia tutti i servitori della Corona e prender nelle sue mani tutto il
potere esecutivo, Pud abolire la magistratura, Cost pud anche allargare o dimi-
nuire a piacere la sfera dell'esccutivo e del gindiziario, o delegare poteri legi-
slativi, senza limite alcuno, al potere esecutivo ». Si v. anche il passo di Anos,
0.6, 23, che & gid riportato da Biscarerrr, Limiti, cit.,. 143.

(50) E. C. 8. Wapg, Introd. a DIcEY, 0., XXxV. :

(51} Dicey, oc., 39-40. Si noti che fa «legge » che il Parlamento pud
fare ¢ disfare & per il Dicry (ibid) « any rule which will be enforced by the
courts »: donde il dubbio . (sollevato tra gli- aleri dal Jemwines, The Law, o,
149) che it principio della sovranith parlamentare si riduca in sostanza solo al
pitt limitato principio dell’esclusione di ogni sindacato giurisdizonale sugli Acts
of Parliament; dal che non si. potrebbe dedurre perd (v. infra) Vesclusione di
ogni limite materiale all’attivied legislativa, ma solo Pinsindacability di tali li-
[miti: situazione analoga quindi a quella esistente, secondo una parte della dot-
trina (p. es.. Corwin, The Consiitution and what it means today, X1 ed,
Princeton 1958, 177; e v. infra), nell'ordinamento statunitense. V. la nota se-
guente,
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onnipotente: « Ognun sa, perché ¢ cosa che si comprende col semplice
buon senso, che il potere sovrano del Parlamento non & — checche
ne dicano i giuristi — illimitato, e che Re, Lords ¢ Comuni uniti non
posseggono nulla di simile a quella “ onnipotenza limitata ” — se ci
si scusa il termine — che ¢ il massimo potere attribuibile ad un’umana
istituzione. Ci sono molte decisioni e leggi, ed anche in s stesse non
palesemente tiranniche o sbagliate, che il Parlamento non approve-
rebbe mai, nd {per dirla chiaramente) potrebbe mai approvare, Se Ia
dottrina della sovranitd parlamentare implica [attribuzione di un
potere illimitato al Parlamento, questo dogma non ¢ pitt che una
finzione legale » (52).

(52) Dicry, o.c., 7). Quindi — rileva il Jenwines, The Law, cit., 149 —
« la sovranith legale non & affatto una sovranitd. E solo un concetto legale, una
forma di espressione che i giuristi usano per esprimere le relazioni tra Parla-
mento ¢ Corti » (cfr. anche The Law, cit., 152). Anche di qui sorge il dub-
bio che il principic non sia quello dell’assenza di limitd {questione « materiale »},
ma quello della loro insindacabilit}, meglio dell'insindacabilitd della loro vio-
lazione (questione « processuale »). T che permette di spiegare meglio posizioni
come quella di Lord Corsz, che affermano nettamente i limiti della legge, ma
non ammettono che gli Atti del Parlamento inteso — secondo la conceziope
tradizionale — come la suprema Corte del Paese possano essere discussi da
Corti di grado inferiore: Jennmics, Was Lord Coke a Hereric?, cit, 321 In
genere di fronte alla diffusa concezione che la sovranitd parlamentare non sia
che una mera finzione legale con significato piti che altro processuale (cfr. an-
che: Goucn, Fundamental Law, cit, 217 ss.; CoLirives, On the Constitution
of Church and State, 111 cd., 1839, 103 ss; Lasxy, A Grammar of Politics,
IV ed., II rist., London 1951, 52; Wape E. C. S., Introd. a Dacsy, cit,, xxxv,
liv, Ixx; Krix, Const, Fistory, cit., 555; Jennines, Const. Laws, cit., 135), pud
nascere non tanto la critica che la finzicne non pud comunque urfare contro
lassurdo (Zawcara, Limiti, cit, 543-4; non ci sembra cosi evidente, come in-
vece pare allo Zawcara, che il principio della sovranitd parlamentare sia as-
surdo), quanto it dubbio che di fronte ad atti del Parlamento radicalmente
innovatori di principl tradizionali e consolidati nella cosclenza giuridica le
Corti non si sentirebbero obbligate da un principio che, da un lato non esclu-
derebhe Pillegality degli Atti, ma solo la sindacabilith di tale illegalitd, dal-
I'altro appare esso stesso, oggi, come discusso e non pacifico; cid vale soprat-
tutto nei confronti di fondamentali principt di common lew: «It is always
difficult to prove a negative, and therefore it is virtually impossible to prove
that there are no principles of the common law which Parliament cannot re-
peal. We have not had extreme cases because Parliament has not been extreme,
It has not, for instance, sought to extinguish itself, or to prolong its own life
indefinitely, or to expropriate all land without compensation, or to dissolve 2l
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_ E dunque, se pure ¢ vero che il Parlamento, giuridicamente par-
tando, « pud senza nessuna illegalitd cambiare la successione al trono
o abolire la monarchia », tuttavia «ognuno sa che nel presente stato
del mondo il Parlamento britannico non fard nessuna di queste cose.
Tn ogni caso una diffusa resistenza nascerebbe contro una legislazione
che, benché giuridicamente valida, ¢ di fatto al di 1a della sfera del
potere del Parlamento. Ma, pit ancora, ci sono cose che il Parlamento
ha fatto in altre epoche, e fatto con successo, che un moderna Parla-
mento nof si avventurerebbe a rifare, Un parlamento non prolun-
gherebbe con legge; oggi, la durata della presente Camera dei Co-
muni. 1 Parlamento non priverchbe senza grande esitazionc del
diritte di voto larghe classi di elettoriy e, in generale, 1l Parlamento
non si imbarcherebbe oggi in una legislazione apertamente reazio-
naria» (53} «In teoria — affermano Wade ¢ Phillips (54} — il Par-
Jamento potrebbe approvare una legge che condanni tutti 1 maschi
con i capelli rossi a moste o che reada illegale la partecipazione 2 ce-
rimonie religiose; in pratica, no». La sovranitd del Parlamento ¢ dun-
que un concette puramente givridico (55) {che significa semplice-

trade unions, ot to intraduce slaverv.. Probably it never will: but a lawyer
ought to be able to say what the answer of the courts would be, and happily
we cannot do so because there are no precedents. What can be said is that
there is no recent precedents for declaring an Act of Parliament to be wlira
vires because it offends against the powers of Parliament conferred by the
common law. 'There are dicta on both sides; but the modern trend is towards
admitting the supremacy of Parliament over the common law, perhaps because
we have neves had 1o face an incipient dictatorship, whether fascist or com-
munist. In accepting this principle for the time being, however, we should he
grateful for Coke’s dictum that if the occasion arose, @ judge would do what
a judge should do» (Jexnves, The Law, cit,, 159-60). Senza rappresentare un
vero ¢ proprio attacco-aila teoria tradizionale, queste considerazioni del Jen-
NINGs sembrano assai significative, fanto pill che esse trovano una cerfa cotri-
spondenza in ammissioni degl stessi seguaci ¢ ortodossi » del Dicey (cfr. p.
es.: Wapz E. C. 8., Introd. a Dicsy, o.c, liii).

(53) Dicey, oc., 79. ‘

(54) Wapzs and PaiLuips, oc, 52,

{35) E. C. S. Waox, Introd. a Dicey, o.c, xxxv, hi; Laski, lultcs
Jevmings, The Law, cit., 149; Dicey, oc, 72; VspeL, Manuel, cit,, 43. E v.
nota 52,
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mente ¢l potere di fare leggi senza essere vincolati da limiti giu-
ridici ») (56), e non implica. la sovranita politica, che resta al corpo
clettorale (57): donde gli intensi limiti politici, che hanno condotto
qualcuno fino ad affermare lirrivedibilita del principio democratico
nelPordinamento inglesc (58). In ogni caso, i limiti politici — come
sottolineano sinteticamente Wade e Phillips (59) — si riassumone, in
primo luogo, nel particolare rapporto che esiste tra Parlamento e
corpo elettorale, onde i mutamenti costituzionali non possono politi-
camente farsi senza il consenso di quest'ultimo; ¢, inoltre, nell'oppor-
tunith politica di consultare i gruppi pili direttamente interessati alle
singole modifiche costituzionali, al fine di acquistare i necessari ele-
menti di giudizio attraverso una sorta di contraddittorio preventi-
vo {60).

$i pud dire, in sostanza, che questi limit politici possono rias-
sumersi fondamentalmente in uno solo, ciod nella dipendenza del
Parlamento dalla volontd dell’clettorato, che & il soviano in senso
politico (61). In questo semso il limite politico & garantito (62) —

(56) Diczy, o.c., 72 :

(57} Afferma ii Dicsy, o.c., 429-30: «Il Parlamento & da un pusto di
vista puramente legale, Iassoluto sovrano dell'Tmpero britannico, dal momento
che ogni Atto del Parlamento & vincolante per ogni corte in tutti 1 dominions
britannici, ¢ nessuna norma, morale come giuridica, che confraddica un Atto
del Parlamento, vincola le corti deliTmpero. Ma se il Parlamento & agli occhi
del diritto un corpo legistativo supremo, Uessenza del governo rappresentativo
& che il potere legislative debba rappresentare e dare effetto alla volontd del
sovrano in senso politico, ossia del corpo elettorale, o della nazione's.

(58) ZaNcawra, Limiri, cit, 541, 628, che interpreta in guesto senso, non
senza una certa forzatura, due pagine del Jewwiwos, Cabinet Governm., cit,
13-14.

(59) Constisutional Law, cit., 51 ss.

(60) V. anche: CrrimEs, o.c, 58; Corry and ABRAHAM, G, 99; WaDE
E. C. 8., Introd. a Dicry, o, li ss.; Amos, oc., 23; Vebsi, Manuel, cit., 43.

(61) - Jonmines, The Law, cit, 149; b, Cabinet Governm., cii, 13-14;
Wabg and PriLLies, oc., 53; Wane E, C. 8., Introd. a Dicey, o, clii; Dicey,
0.c.,, 73, 429 ss. :

{62} La connessione tra i suaccennati limiti politici e le «conventions
of the constitution » (o molte fra esse) sembra evidente anche nelle espressioni
con le quali il Dicey, oc, 429, espone lo scopo di queste ultime: «1l loro
fine- & di assicurare che il Parlamento, o il Gabinetto che & indirettamente no-
minato dal Parlamento, dia attuazione, in ultima analisi, alla volontd di quel
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secondo 'opinione comune — da un limite giuridico, che pud avvici-
narsi, pur con molta approssimazione, al limite «elastico» o « diret-
tivos di cui parlava il Romano. Il potere del Parlamento & infatti
viariamente limitato da numerose « conventions of the constitution »,
il cui valore & controverso, come & noto, ma che sembrano costituiee
{almeno nel caso di -quelle pitt consolidate e affermate) dei veri e
propri limiti giuridici, benche la loro violazione non possa essere sin-
dacata dalle corti (63) (64).

_ Tra le pit1 note « conventions », due comunemente ammesse s6no
di grande importanza ai nostri fini, proprio perché appaiono come
una forma di garanzia giuridica dei suaccennati limiti politici: quella
che stabilisce la necessitd, quando si voglia procedere a radicali muta-
menti costituzionali, del ricorso ad una consultazione elettorale per
il rinnovo dei Comuni, in modo da ottenere cosi — in certo senso —
un «mandato » ad operare i desiderati mutamenti (65); € quella per

potere che nell'Inghilterra moderna & il vero sovrano politico dello Stato —
ciod la maggioranza’ degli elettori o (per usaré l'espressione popolare, per al-
tro non del tutto esatta) la nazione ».

{63) Siv.: Wape E. C. S, Intred, a Dicey, o.c., clxxxv ss.; Diczy, o.c.,
440; Wape-PurLuies, o.c., 88 ss.; Jenviwes, The Making of a Dominion Con.
stitution, in Law Quarterly Rev., vol. 65, 469 ss.; Fresman, Lo svolgimento

delle Costituzione inglese, in Bibl, di Scienze Pol. ¢ Ammin., seric 1I, vol. I1,

Torino 1895 (pp. LXXXIX-CLXVI), CXLIV ss. Cfr, pure: Burprau, Traité,
cit.,, 1Il, 32 ss.; Biscawzrr, Recensione a Erskine May- Treatise on the Law,
Privileges, Procedings and Usages of Parliament, ¢ a Campion-An Introduction
to the Procedure of the House of Commons, in RTDP, 1954, 407; Ib., Recens,
a G. Treves - Il Commonwealth britannico, in RTDP, 1953, 403; CHEvALLIER,
La sociéeé des nations britannigues, in Rec. Cours, 1938, 11, 282, E v, nota seg.

(64} 1l Jewwings, Cobinet Governm., cit,, 5, The Law, cit.,, 107, 122 ss,,
127 5., 330-346, tende tuftavia a negare anche quest'ultima differenza tra leggi
€ «¢conventions », insistendo sulla loro sostanziale equivalenza; alle «conven-
tions » non mancherebbe talora neppure P'cenforcements, che comungue non
gli appare — in senso stretto — clemento indispensabile della giuridicied di
una norma (The Law, 127 ss, 330 ss): per aversi una norma giutidica &
sufficiente upa sanzione sociale, V., in senso parzialmente analogo, anche E,
C. S. Wabg, Inirod. a Dicry, o.c., clxxxii e clxxzviil.

(65) Ampia esposizione del contenuto e della formazione storica di que-
sta « convention » (nota anche come teoria del « mandato») in Jennmes, Ca-
binet Governm., cit,,-503-509. Si v. pure: Kz, Const, History, cit., 486 s. (che
riconosce trattarsi di wna «comwention » ormai ammessa, anche se ne criticd
i fondamenti logici e Popportunitd politica); Corry and Asranam, o, 106,
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cui il Parlamento inglese non dovrebbe legiferare in materia concer-
nente i Dominions (o gli ex-Dominions) se non su richiesta del Do-
minion interessato {66). '

Bench? si possa parlare in tal senso di limiti giuridici allattivied
legislativa, ¢ evidente tuttavia che queste « conventions » non pon-
gono dei limiti assoluti, ¢ quindi non possono giustificare — di per
st — la conclusione che limiti assoluti dell’atiivicd legislativa esistano
nell’ordinamento inglese {67).

3, Tuttavia, negl anni pitt recenti, la teoria tradizionale della
sovranith parlamentare & stata oggetto di una serie di critiche, por-
tate da stadiosi di valore quali Jennings, Keir and Lawson, Friedmann,
Mitchell, Dixon, G. Marshall, T. B. Smith, Middleton, ¢ facenti leva
talora su argomenti puramente dottrinali, talora anche su alcune de-
cisioni giurisprudenziali che hanno suscitato ampi dibattiti: si tratta
soprattutto del noto Trezhoman’s case (68), una decisione del Judicial

99; FrimpricH, oc., 1389; Finer, oc, 156, 137; Jenwnines, The Law, cit,
176 ss.; Oce, English Government and Politics, New York, 1947, 72-3. E cosi
pure: BariLE, Soggetio, cit,, 166; Carnk, oc, I, 542, n. 29; Biscarzrry, Li-
miti, cit,, 146; Zawcara, Limizi, cit, 542.

(66) Si v, p. es: Wenars, The Constintional Siructure of the Com-
monwealth, 1 rist., Oxford 1961, 26 ss.; Wape-PHILLIPS, 0, 88; Wane E, C,
8., Introd. a Diczy, oc, li s, Ixiv, Ixxxvil; Kemw, Const. History, cit,, 548; Jen-
Nings, Const, Laws, cit., 126 s, In tal senso la dottrina dominante ritiene che
la sez. 4 dello Staruto di Westminster, che ha suscitato tanti dibattiti, sia bensi
giuridicamente abrogabile (p. es, Wape-PuiLLies, o.c., 56; H. W. R, Wabg,
The Basis, cit,, 177; Lord Sanxey, in British Coal Corp. v. The King., cit.,.
520; Wapg F. C. S., Introd. a Dicky, oc., xlix ss.; conzra: Dhxon, The Law
and the Constitution, in Law Quarterly Rev., vol. 51, 611 ss.}, ma solo con
la violazione di una « wellestablished convention » (WHEsRE Lule.c.y Tennmves,
Const. Laws, cit, 127; Wane E. C. 5., Introd. a Dicey oc, lxiv), ed insieme,
secondo quetla connessione tra limite politico € « convention » cui accennavamo,
cont ta violazione anche di fondamentali principt di «political expediency»
{Wape L. C. 8. Intred. a Dicey, o, hexxviii).

(67) Contra: Zaxcara, Limiti, cit,, 541, ma con argomentazione che ri-
teniamo, come gid rilevato, palesemente insufficiente.

(68) Attorney General for New South Wales v. Trethowan, in Law
Reports, House of Lords and Privy Council, 1932, 526 ss.; e in Jennives, Const.
Laws, cit,, 78-82, Ampia esposizione ¢ discussienc p. €s. in: Frieomann, Tre-
thowan's case. Parliamentary Sovereignty and the Limits of Legal Change, in
Australian Law Jowrnal, 1950, 103 ss.; H. W. R, Waps, The Basis, cit., 173 ss.;




T LIMITI NELL'ORDINAMENTO INGLESE 23

Committee of the Privy. Council, che, nonostante sia vecchia ormai di
qualche decennio, & ancora — come nota.uno dei difensori della dot-
trina tradizionale — «fonte di commenti che fanno pensare, e che
senza dubbio non sono ancora finiti » (69), del pure netissimo Harris
and Others v. Minister of Interior (70), nonche di un diczum di Lord
Cooper, Presidente della Court of Session scozzese, in Mac Cormick
v. Lord Adwocate (71). Si aggiunga — ed & ¢io che pit conta — che
gli stessi studiosi rimasti fedeli alla dottrina tradizionale hanno ri-
conosciuto I'impossibilitd di rispondere a tali critiche, senza attestarsi,
per cosi dire, su posizioni. pill arretrate, apportando alla dottrina del
Dicey significative correzioni, assal importanti ai nostri fini. A loro
appunto si deve il riconoscimento che, in ogni caso, Ia teoria della so-
vraniti parlamentare non si pud pitt oggi considerare pacificamente
ammessa, come lo era solo qualche decennio fa: « Ventanni fa —
rileva E. C. 8. Wade, nell’introduziope all'ultima edizione dell’opera
fondamentale del Dicey (1959) — il concetto della rale of law era di-
scusso e combattuto assai pilt vigorosamente che non il principio della
sovranitd parlamentare. Ora la posizione si & rovesciata. C'¢ oggi assal

Kzir and Lawson, Cases, cit,, 482 s, 7; Wanars, T'he Constitutional Siructure,
cit,, 60 s.; Wane E. C. S. In#rod, a Dicry, o, bxxiii ss.; Jennines, Const. Laws,
cit., 51; Ip.,, T'he Larw, cit, 152 ss; Waps-Prues, cit, 47, 55, 408 s; Mir-
curLy, Const, Law, cit, 62 ss., 70 ss.; Heuston, Essays, cit., 14 ss.

(69) H. W, R, Wanz, The Basis, o.c., 173.

(70) In South African Law Reports, 1952, I, 428 ss., ¢ in The Times
Law Reporgs, 1952, 1, 1245 ss, Ampio riassunto in Kum-Lawson, Cuses, cit.,
506-522, e in Jewwines, Const. Laws, cit,, 354-373. Esposizione e discussione del
caso in: D. V. Cowen, Legisloture and Judiciary, in Modern Law Rev., 1952,
282 ss. e 1953, 273 ss.; H. W. R, Wang, The Basis, cit,, 190 ss.; Jennines, The
Law, civ, 155 s, 161, 165; Ib.,, Const. Laws, cit, 129 ss.; Krm and LAwson,
ct, 7 s, 48%; Waoe E. C. 8., Introd. a Dicey cit, lix, kxxxvi; Wape and
PriLiies, o.c., 48; Wararg, Const. Structure, cit., 76-83; Goven, Fundamental
Lo, cit,, 219 s, . )

(71) Law Reports, Session Cases, 1953, 396 ss. Ampla esposizione e di-
scussione in: GoueH, Fundumental Law, cit, 214-17; T. B. SwmrrH, Some
Aspects of Scotiish Civil Law, cit., 54 ss.; I, The Union of 1707 as Fun-
damental Law, cit, 99 ss.; Wang and Puiiies, o.c., 56; Wabt E. C. S, Inzrod.
a Dicey, oc, Ixivixvi (e altra bibl 4o, Ixvi, n. 2); MrrcmeLr, Constitutional
Law, cit,, 54 ss.,, 66 ss., 138 ss.; Huuston, Essays, cit, 9 ss.
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pitt disaccordo sulla sovranitd del parlamento, mentre si ¢ pin di-
sposti ad accettare la concezione della rule of law > (72).

4. Per determinare pilt esattamente il significato del principio
della sovranith parlamentare in ordine alla teoria dei limiti deila
revistone & necessario ora esaminare, sia pure sommariamente dati i
fini e i limitt del nostro lavoro, le critiche fondamentali degli accen-
nati autori di parte ¢ eterodossa » o «ecretica» (73} e le importanti re-
visioni della teoria tradizionale a cui sono stati costretti gli esponenti
delle posizioni «ortodosse », £ opportuno iniziare con I'esame del
problema su un piano strettamente dottrinale (sub 4 seguente), per
passare poi (sub B seguente} alle ulteriori considerazioni suggerite
dallesamne delle sopra citate decisioni giurisprudenziali (Trethomwan’s
Case, Harris's Case, Mac Cormick v. Lord Advocare).

AY Qual’? il fondamento della teoria della sovranitd parlamen-
tare? Leggendo il Dicey, il problema trova risposta, se non andiamo
errati, solo in una lunga nota (74), la cui importanza ci pare rilevante.

{72} E. C. 8. Wapx, Iawrod. a Dicry, oc., cxeiil-cxciv. Analogamente:
H. W. R. Waps, The Basis, 172 s., che concluse con il rilievo che ¢ the more
deeply the subject (= la teoria della sovranitd parlam.} is explored, the more
one is inclined to suspect that this bedrack of constitutional theory will turn
out to be quicksand . 8i v. pure Wape and PriLues, 54; e il Post-scriptum del
1961 agggiunto dal Goucw alla 1T ed. della sua Fundemental Lew, cit., 214 ss.
(Oxford 1961}, Tutti questi Autori fanno esplicita professione di fede nella
dottrina tradizionale, alla quale non possono perd esimersi dal portare alcune
necessarie correzioni, come si vedrd, Cfr, anche Hewstow, Fssays, cit, 1-31;
MippreTon, Sovereignty in Theory and Practice, cit,, 134 ss.; Manshary, What
is Parliament, cit,, 193 ss.

(73} Per queste qualifiche si v.: Jemwwves, The Law, cit., vvii, ¢ FAp-
pendice 11X, Was Lord Coke a Heretic? (aggiunta solo alla V ed.), ibid., 318 ss.
Riassumendo appunto le principali innovazioni apportate al testo con la V ed.
{1959} rispetto alla IV (1952), il Junwines, direttore della cambridgiana Trinity
Hall, scrive: « The question of the meaning of the sovereignty of Parliament
has been under professional discussion in three or four Commonwealth coun-
tries; and though not all of it resulted in judicial decisions, it seemed necessary
to elaborate the ideas expressed in the fourth edition. Also, since some of my
learned friends still seem to think that Aeresy is taught in Trinity Hall, I have
thought it necessary in Appendix III to show that the “ heretics ¥ are in good
company » (#bid,, vii). : )

(74} Dicry, oc.,.68-70, n. 1.
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Tale fondamento, vi si dice, ¢ duplice: logico e storico. Giuridica-
mente parlande, dovremmo dire, in altri termini (o meglio in termini
piti consoni al linguaggio giuridico «continentale»), che il fonda-
mente ¢ per il Dicey, da un lato, in una necessitd logico-ginridica e,
dali’altro, in una norma positiva di diritto costituzionale.,

{} La prima affermazione ¢ perd dubbia e assal discutibile, ri-
posando su un’argomentazione che si presta a diversi rilievi critici.
L’argomentazione pud essere tradotta nei seguenti termini: 4) in ogni
ordinamento vi & un potere sovrano; &) un potere sovrano € sempre,
per definizione, giuridicamente illimitato; ¢) il potere sovrano ¢, nel-
lordinamento inglese, il Parlamento; 4} ergo, il potere del Parla-
mento inglese & giuridicamente illimitato (75). Ne discendono logica-
mente due corollari: ¢) che tale potere, illimitato ¢ sovrano per defi-
nizione, non pud essere giuridicamente vincolato neanche dai suoi
atti precedenti; f} che, di conseguenza, non sard possibile neppure
imporre vincoli procedurali che creino una qualsiasi gerarchia tra le
norme prodotte dal suddetto potere, cosicché norme prodotte con
una determinata procedura non possano abrogare nortne emesse con
procedura pitt aggravata (76).

(75 Dicey, o, 68, n, 1: «This question may be considered either
logically or historically. The logical reason why Parliament has failed in its
endeavours to enact unchangeable enactments is that a sovereign power cannot,
while retaining its sovereign character, restrict its own powers by any parti-
cular enactment...  Limited Sovereignty ’, in short, is in the case of a Parlia-
ment as of every other sovereign, a contradiction in terms ».

(76) D. V. Cowen, Legidature and [udiciary: Reflections on the Consti-
tutional Issues in South Africa, in Modern Law Rev, XV, 1952, 283, cita
Popinione redatta dal Wane (E. C. 8.) per il governo del Sud-Africa, in oc-
casione della cit. controvessia Harris v, Minister of Interior, opinione pubbli-
cata in extenso nel Cape Times del 24 marzo 1952: in cssa il WabE enumera
tra le « proposizioni fondamentali che si devono considerare implicite nell’esatta
concezione della sovranith parlamentare » le seguenti: «.. (iii) that a Sovereign
Partiament cannot bind itself as to the form and matter of subsequent legisia-
tion, and, therefore, the provisions of a later Act must prevail; (iv) that a
legislature can only rank as sovereign if there is one manner of law-making
which the constituent elements of that legislature can always adopt in le-
gislating »,
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Ora, ¢ evidente che Pesattezza dei due corollari (¢ ¢ f) potra pro-
varsi solo con la dimostrazione dell’esattczza dell’argomentazione
principale (g, 4, ¢, ¢ d), la quale, a sua volta, data la sua forma sil-
logistica, dipende dalla veritd delle due premesse maggiori (2 e &).
Nella dottrina inglese prevalente non vi sono gravi dubbi sulla prima,
ma si & vivacemente discussa la seconda: che la sovraniti sia assenza
di ogni limite giuridico e che sia di conseguenza illimitabile ¢ indi-
visibile (concezione derivata direttamente da Hobbes, Ronsseau ¢
Austin, e che, ad un attento esame, scopre le sue radici pitt filosofiche
che giuridiche, mancando anche nel Dicey ogni dimostrazione della
sua esattezza, data invece per presupposta e per scontata) & un'af-
fermazione di carattere dogmatico e aprioristico, senza fondamento
nel diritto positivo ¢ tante meno nel diritio inglese, come hanno am-
piamente mostrato, tra gli altri, due giuristi che fanno «autoritd »
quali il Bryce (77) ¢ i Salmond (78), «La sovranitd legale - scrive
appunto Lord Bryce a conclusione della sua indagine sulla que-
stione (79) — pud essere limitata, nel senso che la legge di ogni Stato
dato pud non avere attribuito ad alcuna persona o corpo, ¢ neppure
a tutte le persone o corpi insieme presi, che siano titolari del supremo
potere legislativo o esecutivo, il diritto di legiferare in ogni campo
e su ogni soggetto »,

Fondamentali appaiono pure le conclusioni del Salmond (80}:
~«Cosi come suona oggi il diritto inglese, non ci sono limiti giuridici
al potere legislativo del Parlamento imperiale. Nessuna legge da csso
approvata pud essere rigettata come #ltra vires da alcuna coust of law.
Questa norma giuridica di onnipotenza Jegislativa pud essere oppor-
tuna o no: ma ¢ difficile pensare che si possa dimostrare che essa &
anche teoreticamente necessaria. — In un periodo non molto remoto
nel tempo, si considerava essere principio fondamentale del diritto

{77) Bryce, Studies in History and Juvispradence, Oxford, 1901, II,
70 ss.

{78} Saimonn, The Theory of Sovereignty, in Jurisprudence, cit, App.
111, 517 ss. ‘ 1
(79) Brvcg, Stadies, cit., I, 71,
(80) Saumonn, furispradence, cit., 522-524,
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inglese, che uno «statute» fatto dal Parlamento fosse nullo se con-
trario alla ragione e alla legge divina. Il principio & stato ormai ab-
bandonato dalle corti, ma sembra evidente che il suo riconoscimento
non involve alcuna assurditd o impossibilitd teoretica: eppure esso
implica chiaramente la- limitazione del potere legislativo attraverso
norme giuridiche. Per fare un altro esempio, si sa che Ionnipotenza
del Parlamento implica oggi la possibilied di estendere il termine per
il quale I'esistente Camera dei Comuni ¢ stata eletta. Delegati eletti
dal popolo per un termine fissato hanno il potere giaridico di esten-
dere il periodo della loro stessa autoritd delegata, T difficile trovare
ogni obiczione teoretica ad una regola opposta, Perché non dovreb-
bero le corti riconoscere ed applicare il principio che lattuale Parla-
mento ¢ sovrano solo per il tempo limitato per il quale fu origina-
riameate eletto, ¢ che esso manca di ogni potere di estendere il tempo
medesimo? E non sarebbe in tal caso il potere del supremo organo le-
gislativo giuridicamente limitato? Lesercizio del potere legislativo ¢,
nella comune opinione, soggetto a condizioni giuridiche; perché non
aniche a Mmirzioni ghuridiche? Se il diritto pud regolare il modo
dell’esercizio del potere legislativo, perch® non anche il contenuto?
Seconde il diritto attuale, il Parlamento pud abrogare nel modo con-
sucto ogni legge e norma giuridica, a semplice maggioranza; ma,
quale sarebbe P'effetto di una legge che disponesse che nessun’altra
legge potesse essere abrogata se non dalla maggioranza assoluta dei
membri delle due camere (81)? Non sarcbbe una «buona legge» e
non impedirebbe P'abrogazione di st medesima e di ogni altra legge,
salvo che nella maniera da essa prevista? E che dire s si disponesse
inoltre che nessuna legge potesse essere abrogata prima di dieci anni
dalla sua entrata in vigore? Sarebbe questa norma nulla? E se una
legge pud essere resa inabrogabile per dieci anni, perché dovrebbe
esscre geuridicamente impossibile che essa sia resa inabrogabile per
sempre? Una norma siffatta potrebbe essere assai inopportuna, ma

(81) Sulle « Erschwerungsgesetze» come tipo di limiti della revisione
costituzionale v.: Loewenstem, Erscheinungsformen der Verfassungsinderang,
Tiibingen 1931, 13 ss.
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con quale argomento si potrebbe provare che essa & logicamente as-
surda? Negli Stati Uniti d’America n¢ il Congresso ne gli organi le-
gislativi statali posseggono poteri illimitati. Essi non possono alterare
la costituzione dalla quale sono stati istituiti, ¢ la costituzione espres-
samente sottrae certe materie alla loro competenza, Si dird che il po-
tere legislativo sovrano ¢ negli organi che possono alterare la costi-
tuzione o approvarne una nuova.. Ma certe parti di essa possono
essere dichiarate, fin dalla loro originaria approvazione, permanenti
e fondamentali, al di I3 dei poteri dello stesso organo al quale ¢ afh-
data, per il resto, la revisione della costituzione. L’art. V della Cost.
USA dispone che nessuno Stato pud essere privato della sua eguale
rappresentanza al Senato senza il suo consenso: qual organo vi & dun-
que negli USA cui sia attribuito un potere legislativo illimitato?
Lo stesso articolo dispone che altre parti della Costituzione debbano
restare inalterate fino all'anno 1808, Che cosa ne & stato del potere
sovrano nel frattempo? » (82).

Sembra evidente — dungque — che, delle due premesse maggiori
dell’argomentazione del Dicey, una almeno non regge. Salmond e
Bryce preferiscono affermare Ja falsitd della scconda {che il potere
sovrano ¢ per definizione indivisibile ¢ illimitabile), salvando la prima
(che in ogni ordinamento debba esistere un potere sovrano); altri
potrd adottare invece una definizione di sovranitd che implichi la
sua illimitabilitd e indivisibilitd: ma dovra riconoscere, in questo caso,.
sulla base del diritto costituzionale positivo, che in molti ordinamenti
non esiste alcun potere che sia in tal senso sovrano, e che comunque
la sua esistenza non & necessaria: si salverebbe cosi la seconda pre-
messa, ma si negherebbe necessariamente la prima (83). In ogni caso,

{82) Ci si perdonerd la lunga citazione, Il passo del Saumonp ci & sem-
brato assal chiaro e significativo ,in ordine al nostro problema. L'opportuniti
della citazione nasce anche dal faito che, nonostante la sua importanza, il passo
& — a quanto ci risulta — del tutto scomosciuto alla dottrina « continentale »
e anche britannica che si & occupata del nostro tema.

(&%) L’alternativa tra le due soluzioni, e Pidentitd dei risultati a cui co-
munque si perviene, pud essere bene rilevata dal confronto tra due pagine del
Jewwmves, The Law, oc, 1478 (con la conclusione: «Yet if sovereignty is
supreme power, Parliament is not sovereign »), e The Law, 149 (con la conclu-
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Vargomentazione del Dicey, che riposava sulla contemporanea vali-
ditd di entrambe le premesse maggiori (2 e 5), viene a cadere: Ia
teoria della sovranitd parlamentare, a giudizio delle stesse « leading
authorities » dell'attuale dottrina inglese, non pud fondarsi su argo-
menti di diritto positivo: non ¢ un principio che deve esistere (e
quindi, in ogni ordinamento), ma un principio che si afferma esistere
nell'ordinamento inglese, e che dovri essere provato accertandone in
tale ordinamento la positiva esistenza (84). Di conseguenza neppure
i suoi corollari {e e f} possono trovare fondamento in una necessit
logico-giuridica (85). :

1) Resta quindi il secondo fondamento affermato dal Dicey: il
fatto storico; da un punto di vista giuridico possiamo riesprimere la
sua affermazione in questa forma: che esisterebbe nell'ordinamento
inglese un principio giuridico, di origine consuetudinaria o legale (e
I'indagine storica dovrd appunto spiegare il formarsi della consuctu-
dine o provare l'esistenza della legge), il quale stabilisce positivamente
la sovranitd parlamentare nel senso dell’illimitatezza e dellillimita-
bilitd dei poteri legislativi del Parlamento: che stabilisce ciod che la
Regina, «con Pavviso ed il consenso — come dice la formula tradi-
zionale — dei Lords spirituali e temporali, e dei Comuni nel Parla-
mento riuniti, e per autoritd dello stesso », possa « make or unmake
any law whatever » (86).

La base del potere sovrano del Parlamento non & dunque —
né pud essere, come i & visto —— fuori del diritto: esso & posio dal
diritto (e dunque, si pud dire ragionando in termini di teoria gene-
rale, puo essere anche limitato dal diritto positivo) (87).

sione: «If this is so, the sovercignty of Parliament is not sovereignty at all, It
is not supreme power »).

(84) 1l che ¢ affermato o ammesso, oltre che dai citt. Bryce ¢ SarLmon,
p- es. anche da: Wapg E. C. S, In#r. a Dicry, cit, lii; Wans H. W. R, The
Buasis, cit, 185; WanE e PHILLIps, 54; Frieomann, Trethowan's Case, Pcz;lm—
mentary Sovengnty and the Limits of Legal thmge cit,, 1045 Jenmine, The
Law, cit., 147 ss.

(85) Jennings, The Law, cit., 152,

(86) Dicey, o.c., 40.

(87) Cost: KEIR—LAWSO\I Cases, cit,, 7; Frigpmany, o.c,, 104 ss.; Savmonp,
furispradence, cit., 5223,
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Si tratta a questo punto di vedere se-questo principio di diritte
positivo csiste realmente nel vigente ordinamento costituzionale in-
glese: il suo fondamento potrd trovarsi o in un Atto del Parlamento
o nella common law (88). Trovato tale fondamento, c sia esso un
Atto del Parlamento o la common law (origine legale o consuetudi-
naria), nasce una fondameniale alternativa: 4) o il principio mede-
simo (della sovranitd parlamentare) deve ritenersi in ogni momento
abrogabile da un Atto del Parlamento, dal momento che ogni Atto
del Parlamento pué — secondo i principl generali — abrogare ogni
norma consuetudinaria o legale precedente, e quindi anche quella in
questione: ed in questo caso allora non potrd pitt dirsi che un Parla-
mento non pud porre limiti giuridici ai suoi successori, se non nel
senso che tali limiti non potrebbero essere disposti che previa abroga-
zione del principio della sovranitd parlamentare; e dunque si-am-
metterebbe attuale illimitatezza, ma non lillimitabilicd dei poteri
del parlamento; &} oppure deve ritenersi che la norma che pone il
principio della sovranitd parlamentare faccia eccezione alle regole
generali e sia giuridicamente immutabile ¢ irrivedibile; ma anche in
tal caso non sarebbe pit vero che il Parlamento non ha himiti giuri-
dici al suo potere legislativo, perché almeno una norma vi sarebbe che
sta sottratta al suo potere di « make or unmake any law whatever ».
Tertium non datur.

L’alternativa proposta dapprima implicitamente dal Salmond (83},
poi assai pit chiaramente dal Jennings (80), infine dallH. W. R.
Wade (91) ¢ ora accettata come inevitabile pressoche da tuita la dot-
trina, che si divide invece nella scelta tra i due corni del dilemma

(88) La dottrina ritiene pacificamente che si tratti di un principio di
common law: Jennmes, The Law, cit, 156, 39, 106, 109; H, W. R, Wapg,
The Basis, cit,, 188; WapsPuirs, o.c, 35; Wane E, C. S, Introd. a Dicey,
cit,, Iv s.; Krm and Lawson, Cases, cit,, 8; Dixon, The Commen Law as an
ultimate Constitutional Foundation, in Adustralian Lew Journal, 1957 (XXXI),
24(} ss.

(89) Jurisprudence, cit., 522.

(90) The Law and the Constitution, 111 ed., V rist,, 1948, 142 ss.

(91) The Basis, cit,, passim, spec. 185 ss,
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{scelta che &, come si & detio, di diritto positivo): per il primo stanno
in sostanza Jennings (92), Keir ¢ Lawson (93), Friedmann (94), e sotto
certi aspetti anche Salmond (95); per il sccondo 1 seguaci « ortodossi »
del Dicey, per esempio H. W, R. Wade (%6), E. C. &. Wade (97),
Gough (98}, Wade ¢ Phillips (99).

« Se un principe ha un potere assoluto — scrive il Jennings (100}
_ e continua ad averlo, egli pud fare ogni cosa, ed anche disfare Je
cose che abbia precedentemente fatie. Se cgli concede una costitu-
zione in cui si impegna a non far leggi sc non con il consenso di un
organo legislativo eletto, egli ha il potere di abolire immediatamente
dopo Porgano legislativo senza il di lui consenso. Ma se il principe
non ha un potere assolute, ma fa regola & che le corti accettano come
diritto cid che & fatto nella davuta forma legale, il risultato & diffe-
rente. Perché se il principe stabilisce che quind’innanzi nessuna di-
sposizione sard norma giuridica se non sia emessa con il consenso
delPorgano legislativo, la legge ¢ stata alterata e le corti non ammet-
teranno come legge nessuna norma che non sia prodotta in quella
forma. Di conseguenza una norma successivamente emanata dal solo
principe che abolisce I'organo legislativo non ¢ legge, poiche Por-
gano legislative non ha dato il suo consense, ¢ la norma non ¢ stata
prodotta nella maniera ¢ nella forma richiesta dal diritto vigente,

(92) The Law, cit, 152 s, 328; Const. Laws, dt,, I, 125,

(93) Cases, cit, 7. : :

(94) Trenthowan's Case, Parliamentary Sovercignty and the Limiis of
Legal Change, in 24 Australian Law Journal (1950), 103 ss. Su questa prima
posizione sembrano anche: Kuir, Constitusional History, cit., 555; G. MarsHaLL,
Whai ic Parliament? The Changing Concept of Parliameniary Sovereignty, cit.,
193 ss. '

(95) Jurisprudence, cit., 522 ss. Ma v. ibid., 137.

(96) The Basis, cit, 189,

(97) Inzr. a Dicky, oc., Iv ss, Ixiii

(98) Fundamental Law, cit.,, 220.

(99) Constiintional Law, cit., 53-6. Su questa seconda posizione sostanzial-
mente anche: NruMann, o.c., 28; FrieoricH, Gonst Gowernsit., cit,, 143 (la cut
posizione non & pilt quindi isolata come ritiene invece il Biscanrerti, Limits, cit,
144); Comny and ABRAHAM, 0., 101; VepEr, Manuel, cit,, 42 s

(100) Jewnings, The Law, cit,, 1523,




32 I LIMITI DELLA REVISIONE COSTITUZIONALE

La differenza & questa. Nel primo caso ¢’¢ sovranitd illimitata. Nel
secondo le corti non discutono di sovranitd; ma solo di legge vigente.
* Sovranitd legale * ¢ solo un nome che indica che Porgano legislativo
ha per il tempo presente il potere di fare ogni tipo di leggi nel modo
stabilito dalla legge; e che le norme prodotte nel modo stabilito dalla
legge saranno riconosciute dalle corti, comprese le norme che alte-
rino la legge stessa (si intende: comprese le norme che modifichino le
norme sulla produzione legislativa). Se & cosi, il ‘ sovrano legale’,
cio¢ il Parlamento, pud imporre limitazioni giuridiche a se stesso,
perche il suo potere di cambiare la legge include oggi il potere di
cambiare la legge che lo riguarda» ... «Si dovrebbe in primo luogo
provare che secondo il diritto inglese la Regina in Parlamento & so-
vrana. Nessuno, in fatto, lo ha provato; € nessuno pué farlo, finché
il Parlamento stesso non abbia stabilito che esso & sovrano; e allora,
probabilmente, esso sard sovrano sclo finché non emetta un’altra legge
nella quale si dica che non & sovrano, ciog che il suo potere non & il-
limitato » (101). 1l principio della sovranitd parlamentare o «legale»
non puo essere dunque inteso come attribuente al Parlamento un po-
tere illimitato e, soprattutto, inalienabile: «Cid che il principio im-
plica ¢ che, finche Ja legge non viene cambiata, il Parlamento pud
emettere norme giuridiche di qualsiasi contenuto: ma cid, natural-
mente, implica che il Parlamento pud cambiare la legge vigente che
gli da tale potere. Supponiamo che ci sia un incipiente movimento
repubblicano ¢ il Parlamento approvi un ‘ Act for the protection of
Her Majesty’s Throne ' che disponga (1) che Sua Maestd non possa
essere deposta con Atto del Parlamento che previa approvaziene con
referendum popolare dell’Atto stesso; ¢ (2) che il presente Atto (per
la protezione del Trono di Sua Maestd) non possa essere abrogato che
con la stessa procedura, Qual'¢ ora la legge? Chiaramente che Ja mag-
gior parte degli Atti pud ricevere la sanzione reale con il consenso dei
Lords ¢ dei Comuni (o dei soli Comuni, nei casi previsti dai Parlia-

{101} Jerwawcs, Const, Laws, cit,, 125, Nello stesso senso si v.: Friep-
MANN, 0.c,, 105 ss,
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mentary Acts); ma che un atto del Parlamento per la deposizione di
Sta Maestd, o un Atto che abroghi I'* Atto per la protezione del Trono
di Sua Maestd’ richiede il consenso dei Comuni, dei Lords ed anche
degli elettori » (102). ‘

L’argomentazione del Jennings ¢ in sostanza la seguente: a) il
Parlamento pud cambiare qualsiasi norma di common law in qual-
siasi modo ¢ in qualsiasi momento; &) la «sovranitd legale s del Par-
lamento ¢ stabilita da una norma della common law; ¢) quindi il Par-
lamento pud cambiare la norma della common law che stabilisce la
sua « sovranitd legale », ciod pud modificare le norme giuridiche sulle
quali riposa il suo potere, ciod pud porre limiti giuridici al suo po-
tere. Il sillogismo ¢ logicamente ben costruito {103), ma ¢ ovvio che
la sna validita dipende in primo luogo dalla dimostrazione della
verita della premessa maggiore {a).

11 Jennings, cosi come Friedmann, Keir ¢ Lawson, tenta di pro-
varia sulla base del Trethowan’s case ¢ dellHarris's case (104); mentre
tende a diminuire Pimportanza dei tre precedenti gid citafi a favore
della sovranitd parlamentare (T/auxkall Estazes, Ellen Swr. Estaics,
British Coal Corp.), considerando, non senza palese forzatura (specie
vel caso dellEllen Street Estates’ case) le aflermazioni ivi contenute
sui poteri del Parlamento come dei meri obiter dicta (105).

Viceversa, le correnti «ortodosse » negano ogni validith al Te-
thowan's ¢ all’Harris's case sulla base della distinzione tra organi le-

(102) Jennves, The Law, cit, 160 s. Similmente: K and Lawson,
o.c,, 7. Il problema esaminato in questi fuoghi da Jennmnes, Kur e Lawson &,
direttamente, solo quello della possibilits di imporre limiti procedurali all’at-
tivitd legislativa (cioé di introdurre forme di rigiditd costituzionale) e quindi della
possibilitd di ua sindacato formale sulla costituzionalitd delle leggi: tuttavia nel-
Popinione comune della dottrina inglese, non si ritiene che, una volta negato
il principio deila sovranitd parlamentare, possa farsi differenza tra I'ammetrere
aggravamenti di procedura o Pammettere eventuali limiti (espliciti) assoluti
della revisione costituzionale: SaLmownn, Jurispradence, cit.,, 522 s, (in questo
senso potrebbe rilevarsi che la posizione degli Antori « cterodossi » sembra di
netta intonazione normativistica).

(103) Come ammetiono gl stessi oppositori del Jennines: I, W. Wabs,
The Basis, cit., 186,
(104) Jenminges, The Law, cit, 153-156,
(105} [Ihid., 162-3.
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gislativi « sovrani» e «non-soveani» (306): per semplificare potrerm-
mo dire, per ora, che negano che le due decisioni, relative ai poteri
dei Parlamenti della Nuova Galles del Sud ¢ del Sud Africa, pos-
sano applicarsi allordinamento inglese{107); se cid fosse vero, la po-
sizione del Jennings sarebbe di conseguenza del tutto « unsupported
by authority » (108), mentre Popinione contraria aviebbe a suo favore
solide prove di carattere legale (precedenti giudiziasd), come — so-
prattutio — VEllen Sir. Estates’ case (109,

[E=IRaea

5, La dottrina dominante — ché tale si pud ancora ritenere
quella sostenuta dalla scuola del Dicey, alle cul opinioni non per
nulla va la qualifica di ortodosse — abbandona dungue completa-

mente ogni tentativo di giustificazioine logico-dogmatica della so-
vranith del Parlamenio, ogni tentativo di fondare Ponnipotenza del
Parlamento inglese su principi di carattere generale {dai quali sol-
tante si potrebbero derivare argomenti per upa conclusione favore-
yole — in generale — all'inesistenza o addiritiusa all'impossibilita
logica di ogni limite assoluto della revisione costituzionale). Anzi
amimette esplicitamente che nessuna difficoltd logica si oppone, in
astratto, all’esistenza di limit materiali alla potestd Jegislativa del
Parlamento, o, in alire parole, allesistenza di lindei della revisione
costituzionale (si intende, trattandesi di costituzione fessibile: di
limiti della revisione di norme materialmente costiiuzionali) (110,

(106) E, C. S. Wans, Inirod. a Dicmy, cit, Ixvii ss; H. W. R, Waps,
The Basis, cit,, 182; Waps-PauLies, ac., 47 s, 55, ;

(107} L'esame della questione, che & assai complessa, sard svolto infra,
sub B, paragr. 8 ¢ segg. Come si vedrd, la posizionc della dottrina « ortodossa »
sembra in sostanza esaita.

(108) H. W. R, Warg, The Basis, cit,, 184

(109) «La Corte d’Appello stabili in quelloccasione, come elemento
necessario della sua decisione, che “ un argano legislativo non pud, secondo la
nostra costituzione, vincalare se stesso relativamente alla forma della succes-
siva attivitd legislativa . Che cosa pud essere chiesto di piti? Pon accade
ogni giorno che sia impugnat la validith di Awd del Parlamento di fronte
ad una Corte, € ci si pud difficilmente aspetiare una lunga serie di deci-
sicni in materia..». HLW.R. Wane, The Basis, cit,, 185,

(110) «DNessuno pud negare che il ragicnamente del Jennings & at-
traente. L'essenza della sua posizione & che la sovranitd legale & una teoria
di diritto positivo, e che, dal momento che il Parlamento pud modificare it di-

!
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Cio tuttavia in linea weramente astratia, come affermazione di
teoria genersle: in concreto nell’ordinamento inglese ogni limite ma-
teriale alla potesid legislaviva del Paslamento sarebbe positivamente
escluso dall’esistenza, a fondamento di twite Vordinamento positive,
di una sorta di norma-base {di origine consuetudinaria, ossia di com-
mon law), statuente Pillimitata e illimitabile sovianitd legale, o on-
aipotenza del Parlamento di Wesiminster, ¢ statuente, iraplicitamen-
te ma necessariamente, Vbmmodificebilied del principio della sovra-
nitd parlamentare da essa stessa posto (111N

fitto positive come crede, ssso pud modificare anche le norme che riguardanc
se siesse ¢ la validitd = efficacia del swol Axti, proprio come qualsiasi altra
norma, I principio giuridice vigente &, egli afferma, che una norma appro-
vata dalla Corona, dai Lords e dal Comuoni sard ritenuta valida dalle corti,
compresa una nosma che alterl questo vaedesimeo principio. Il Parlamento ha
spesso legiferato riguardo .a ec stesso, ed & teniante la proposta di considerare
i Parliament Acts del 1511 e del 1949 {come li comsideranc Jennings, Keir e
Lawson) come Atti che modificano le norme relative all’esercizio del potere
sovrane del Parlamento.. 8e la legge & cid che le corti ricomoscono iale purche
prodotic © in zhe proper legel form 7, allora sembra derivarne logicamente che
un Atto approvate differmements dalla proceduta richiesta da una legge pre-

cedente (p. =8, senza vn referendum) non sard un Atte approvaio “ i fhe

proper legal form ¥ ¢ quindi nom sard una legge valida. Dungue un Paila-
mento pud Hmitare 1 suol successori, € la “ sovranid ¥ dei Parlamend forori
& relativa e precaria, Bisegas amwmesicre che guesiq & wna sitiagions perfetta-
menie passibiic in asireite. Non ¢ nessuna assurdit? nel suppore che il Par
lamento inglese possa essere soggetto alle stesse restrizioni cui & soggetio il
Parlamento della Nuova Galles del Sud. Ma a vuele qualcosa di pit che Ia
mera mancanza 4l assurdid logica per contrastare il peso di alcune decisioni
giudiziali e & secoli di accords dottrinale... ». H.W.R, Wang, The Basis, dit,
185 5. (il corsivo & nostro).

{111} « Al centro della questione sta il problema se I morme della
comion law che dice che le corti duarannc applicezione alle leggt possa essu
stessp 0 meno essere clierata o abrogain con legge., Seguaci quali noi siamo
della teoria tradizionale, sccondo cui 1 futwsl Parlamenti non possono essere
giuridicamente Limitad dagli Atd dei Parlamenti precedent, noi sigmo obbli-
gati a vispondere “ no*. Perche se diciamo di si dobbismo accogliere il v
gionamenio del Jennings, Ma negare che il Parlamento possa modificare questa
particolate norma giuridica non & cost temerario come potrebbe sembrare a
prima vista: poiche linviolabilitd e Virsivedibilitd della norma & un indispen-
sabile corollaric della permanente sovranitd de! Parlamento. Se una proposi-
zione & affermata (la sovranid de! Parlamento), Yaltra deve essere necessa-
riamente concessa. La peculiariid di questa norma della commion feaw capace
di resistere di fronte a una legge si spiega col fatio che essa & una delle norme
fondamentali dalle quali dipende twtic i sistema gluridico s, TLW.R. Wanz,
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Non si pud dire che lindagine sulla natura e il fondamento di
questa norma-basc sia stata molto approfondita, al di li della ripe-
tizione — forse inconsapevole — di moduli e schemi kelseniani (112).
L’aminissibilith di norme di tal fatta, di origine storica ¢ poste 2
fondamento di tutte Vordinamento, senza essere a loro volta prodotte
né comungue essere soggette alle norme di produzione presenti nel
sistema, e dunque giuridicamente immodificabili, viene giustificata
con la necessith di porre comungue un termine alla ricerca «dei fon-
damenti della giuridicith delie norme », evitando un'irnpossibile pro-
cesso di regressione all’infinito (113). Nel carattere meramente fat-

The Rasis, civ, 187 s, (il corsivo & nostro). Aderiscono: E.C.S. Waps, Intro-
duzione a DIcEY, o.c., LV-LVI; Goven, Fundomenial Law, 219-221, ¢ Waps-
Puu.ues, o.c., 55-6, i quali affermanc inoltre: ¢ To the lawyer there ought fo
be an explanation of why the courts enforce without question all Acts of
Parliament, No one can point to any statute which says that this is the rule,
The answer then would seem to be found in the common law.. The source
of the rule is historical only and not legal; buz no staiute can confer this
power wpon Parliament; that would be to assume and to act on the very power
that it is to be conjferved. If no statute con confer, similarly mo statuic can
abolish the rule; it must then be a rule of the common law but unlike all
other rules of the common law, it is an ultimate political fact upon which the
whole system of legislation hangs. This means that if there is a change that
change can only be brought about by political events and not by legislation ».

(112) I fondamenti di teoriz generale a cui si appoggia FH.W.R. WADE
(e attraverso di kui tutta la dottrina « ortodossa ») sono dati infatti da alcune
pagine del Samomp, la cul impostazione & nettamente pormativistica e si
rivela imparentata -con le teorie della Reine Rechtslehre: cir. HLW.R. Wanz,
The Basis, cit., 186, con riferimento a SaLmonp, Jurisprudence, X ed., 153
(= XT ed, cit,, 137). L’analogia tra il pensiero del Salmond e i principi della
scuola del Kelsen fu gid notata ‘dal Lavrsreacwt, The Function of Law i
the International Community, Oxford, 1933, 420.

(113) Sacmown, Jurisprudence, cit, 137: «Donde viene la norma per
cui gli Atti del Parlamento hanno forza di legge? Fssa & una norma ultima,
dal punto di vista giuridico; la sua fonte & solo storica, non legale,.. Essa &
giuridica perchd & glusidica, ¢ per nessun’altra ragione di cui il diritto possa
aver notizia, No staute can confer this power upon Parliament, for this wounld
be to assume and act on the very power thar is to be conferred ». Cosl vivace-
mente anche PFLW.R. Wape, The Basis, cit, 188: «Se nessuna legge pud
stabilire che e corti obbediscano agh Atti del Parlamento, similmente nes-
suna legge potrd alterare o abolire questa norma fondamentale. T4 norma ¢
al di [3 e al di sopra dei poteri defla legge, perchd & essa stessa la fonte dei
poteri della legge.. La legislazione deve il suo potere a questa morma: [a
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tuale, o storico, della norma-base in questione starebbe dunque il fon-
damento della sua irrivedibilitd, che pud venir menc solo in via
rivoluzionaria, non mediante un procedimento comungue previsto
dal diritto vigente (114).

Non vi sono dunque limiti alla potestd legislativa del Parlamento
inglese, eccettuato uno e fondamentale, perché su di esso riposa ap-
punto la siessa illimitata sovranitd del Parlamento medesimo: il prin-
- cipio della sovranitd parlamentare (con cié che pud esscre conside-
rato come ad esso inscindibilmente conesso) & l'unico principio «un-
changeable by Parliament», giuridicamente irrivedibile: «pud es-
sere cambiato con la rivoluzione, non con la legislazione» (115). H
potere sovrano del Parlamento pud essere dungue, giuridicamente
parlando, diminuito o abolito solo per via rivoluzionaria: cosi deve
considerarsi rivoluzionario il processo in base 2l quale, oggi, alcuni
degli ex-Dominions hanno acquisito piera indipendenza legistativa
rispetto al Parlamento del Regno Unito (la citata sentenza Harris o.
Minisier of Interior afferma appunto la sovranitd del Parlamento di
Pretora) (116).

6. Si potrebbe obicttare a questo punto contro P'asserita irrivedi-
bilita del principic della sovranitd parlamentare che il Dicey (117)
ammetteva in realta la possibiliti di un’abdicazione alla sovranita
parlamentare da parte dello stesso parlamento; dal che si dovrebbe
dedurre che dunque non pud riconoscersi a tale principio un’assoluta
irrivedibilitd. Scriveva infatti il Dicey: «Osservi il lettore che im-
possibilitd di porre un limite all’esercizio della sovranitd non impe-
disce in alcun modo, n¢ logicamente, né praticamente, ['abdicazione

norma non deve il suo ‘potere alla legisiazione, Scstenere che il Parlamento
pud cambiarla, solamente perché pud cambiare ogni altra norma giuridica, &
mettere il carro prima dei buci». E analogamente Wapz e Prnurs, oc, 55
ss. € Goucn, Fundamental Law, cit, 219 ss.

(114) E.C.5. Wapg, Introduzione a Dicey, o.c., LVIL

{115) H.W.R. Wapg, The Basis, cit,, 189, Tdem: Wape-PHiLLIPS, 0., 56,

{116y H.W.R, Wanx, The Basis, cit,, 190 ss.

(117} Dicev, oc., 68, n. 1. E gid I'Axsown, in 2 Law Quarierly Reo.
{1886), 427 ss,




28 I LIMITI DELLA REVISIONE COSTITUZIONALR

della sovranith, B un’osservazione importante, dal momento che tal-
volia trova accoglienza uno strano dogiea, che un potere sovrano non
possa da se stesso svestirsi della sovranita, Questa posizione ¢ fuitavia
chiaramente insostenibile,, Un potere sovrano pud spogharsi del po-
tere in dne modi e in due modi soltanto. Esso pud semplicemente
mettere fine alla sua esistenza. Il Parlamenio pud estinguersi, senza
1asciare alcun mezzo giuridico mediante il quale possa essere convo-
cato legalmente un nuove Parfamenio.. Inolire un sovrano pud tra-
sfevire i propri poteri ad un’altea persona od organo {118)..: cosi i
Parlamenti di Inghilterra e di Svozis, al tempo dellUnione, trasfe-
rirono appunto i loro poterl sovrani ad un nuovo organy, ¢ precisa-
menie 2l Parlamento di Gran Bretagnas (115}

Si osservi perd che guesta posizione, se fosse accolta, finirebbe
per negare la stessa assolutezza del principio della sovianita paria-
mentare, come principio fondamentale dellordinamento inglese, €
per dare invelontariamente argormento agh oppositori della teoria tra-
dizionale: se il Parlamento pub con legge abdicare alla sovranitd, po-
trh pure procedere ad abdicazioni parziali trasferendo parte del suo
potere, per esempio, al corpo elettorale, alla cui approvazione con re-
ferendum sia subordinata di qui innanzi, in ipotesi, Pabrogazione
di determinate norme: come nel caso di abdicazione totale, si ver-
ebbe anche con cid a vincolare i successivi Parfamenti, contro il prin-
cipio fondamentale su cui si fonda la teoria della soyranitd parlamen-
tare: si verrebbe anzi in sostanza ad accogliere Popposte principio

(118) Dicsy, o.c., 689, n. 1. E cost Amson, o.c, 440: «For the staie-
ment that Parliament cannot bind its successors may be faken to be true,
subject to two exceptions. The first of chese is where Parllament surrenders
its sovereign powers over a certain arca (o ancther person o body, It scems
dificult to contend that a sovereign cannot abdicate his powess, ia favour
of another, so as w0 rake him legally incapable of exercising them ... The
second exception would be found in dhe case of such a rransaction as was
contemplated in the Bill before us (YHomme Rule B - ndr), where two
portions of a people heretofore represenied in a4 common ParHament agree
to have separate legislative assemblies ». -

(119) Dicev, o., 69. Afferma il carattere rivoluzionario dell’Act of
Union det 1707, invece, T.B. Swurs, The der of Union of 1787 as Funda-
mental Law, cit,, 9%
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da cui muove la sopra citata dotirina «eterodossa», clot a ricono-
scere che il Parlamento pud disporre legislativamenie dei suoi poteri.

N¢ st dica che & possibile Vabdicazione totale fua non Pabdica-
_ zione parziale (nel primo case non si vincolerebbero 1 futuri Parla-
mnenti peechd.. non si avebbero pit furari Partarent). Perche, in
verith, il meno & logicamente compreso nel pilt; a meno che non si
parta, aptioristicarnente, dallafermazione dogimatica del principio
dellindivisibilid e illirnitability della sovranita {e tale & appunto,
probabilmente, I'opinione del Thcey: taa abbiamo visto che anche la
ous scuola ne ha ormai abbandonati i presupposti teorict), Si rica-
drebhe tuttavia, in tale vliimo caso, nell'ipotesi sopra discussa sub -1,
dove si & cercato di snostrare come tale afferroazione nob abbia al-
cun fondamento ad logico, né giuridico.

Bd infats 1 seguaci del Dicey, in cio preceduti dal Bryee (120},
hanno avvestito il pericolo insite nell'ammissions della possibilita
di abdicazione alla sovranitd parlamentare, ¢ ne hanno messo in luce
la contraddizione con il complesso della teoria tradizionale: « Come
il Dicey possa riconciliare la sua asserzione che il Patlamento pud di-
siruggere o trasferire la sua sovramith con la proposizione che esso
pon pud vincolare i futwri Pyrlamenti, non & splegato it Nessun fuogo »
— aferma FLW.R, Wade (121), aggiungendo che Popinicne del Di-
cey & dogmatica e del tutto priva di ragioni convincenti {122).

In realid, Pabdicazione det Patlamento ai suol poteri, cosi come
Vabrogazione del principio delia sovranith parlamentare che in tale
abdicazione & implicita, & un fatto politico, di carattere rivoluzio-
nario, quali che siano le forme giuridiche delle quali si ritenga oppoi-
funo travestirlo {(123).

(120) Cirate in ANSON, 0., 435,
(121y The Basis, cit, 196, n, 69
{122y Ibid.

{(123) ELS. Wabs, Ingsoduzione a Diesy, o, Lxdil Wane-PriLLips,
o.c., 56; HLW.R. Wang, The Busis, cit., 196. Rivoluzionario dunque — lo sf
voglia o no — & in sostanza ogal mutamento di regitne, che sia fatto in modo

formalimente legale o meno: ¢ significativa che questa afferreazicte — che
crediamo esatta, come si dird infra — vEnga proprio dalla dotuina inglese,
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¢« Quindi — conclude 'HL.W.R. Wade — dire che un organo so-
vrano pud abdicare con un atto legale ¢ sbagliato, anche se si ag-
giunge che «nessun principio giuridico & pitt cerio». Bryce e Lord
Sankey sono su terreno pilt solido, purché si aggiungano sempre le
sagge parole di Lord Sankey: «ma questa ¢ teoria ¢ non ha rela-
zione con la realtd ». Perché & la realtd che conta: se i tribunali di un
Pacse che ha appena conquistato l'indipendenza hanno di fatte ces-
sato di prestare ossequio al precedente sovrano, ¢ futile parlare di per-
manenza della sovranitd legale. C& stata, di fatto, una rivoluzio-
ne» {124),

Si potrebbe dunque anche qui ripetere il detto del Coke, che in
siffatti casi (i mutamenti di regime) « & judge would do what a judge
should do».

I significato di queste considerazioni per la teoria dei limiti della
tevisione & evidente: sc non andiamo errati, anche nell’ofdinamento
inglese, e per affermazione della stessa dottrina d’oltre Manica, un li-
mite assoluto alla revisione ¢’ (ed ¢ lo stesso principio della sovranita
parlamentare, principio fondamentale dell'ordinamento inglese —
dottrina « ortodossa »), o, almeno, ci potra essere, anche se in fatto non
¢ ancora (— dottrina «eterodossa »). In entrambe le sue espressioni
la dottrina inglese non nega, ma conforta la conclusione favorevole
allesistenza di limiti assoluti alla revisione costituzionale. Non sta a
noi deteminare qui in via definitiva quale dei due corni del dilemma
sia da accogliersi, anche se ci sembra, in veritd, pitt esatta opinione
di chi ritiene che la posizione di Jennings, Keir, Lawson, Frigdmann,
ecc, non possa reggere di fronte alla prova decisiva data dalle deci-
sioni giurisprudenziali (soprattutto le citt. Ellen Str. Estates v. Mini-
ster of Health, ¢ Vauxhall Estates v. Liverpool Corp.) che hanno
affermato I'impossibilith per le corti di riconoscere validitd ai limiti
imposti legislativamente alla futura attivith del Parlamento ().

cost lontana dalle «astratte elucubrazionis di cui sono accusati i sostenitori
defl’esistenza di limiti della revisione costituzionale.

(124) HLW.R, WapE, The Basis, cit,, 196. Analogamente: E.C.S. Wang,
Introduzione a Dicey, cit., Ixiii

(125} Cfr. infra.
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7. Per terminare I'analisi delle posizioni di indole dottrinale, €
prima di passare all’esame delle indicazioni che possono venire, per il
nostro tema, dai citati Trethowan’s case, Harris's case, ¢ Mac Cormick
g. Lord Advocate, rosta da vedere ancora un punto, cui gid si € ac-
cennato.implicitamente, Si & detto che la riferita alternativa tra la po-
sizione «ortodossa» e quella «eterodossa» parte dal presupposto
dellesistenza, nclPattuale diritto inglese, di una norma di common
Jaw (126) che pone il principio della illimitata (anche sc non per
totti «illimitabile ») sovranitd del Parlamento, H disaccordo nasce
solo dopo il riconoscimento dell'esistenza di questa norma, e verte
sulla possibilitd che essa stessa venga abrogata dal Parlamento, nelle-
sercizio del suo potere sovrano. Il Parlamento pud dunque, secondo
entrambe le correnti doitrinali, « make or unmake any law wha-
tever »: con la sola eccezione, per la dottrina « ortodossa», del prin-
cipio stesso che gli dd questi poteri; senza tale eccezione, secondo fa
dottrina «eterodossa», e quindi con la possibilith di privarsi dei
potesi medesimi e di imporre limiti alla futura attivitd legislativa.

In entrambi i casi si parte dunque dal presupposto comune che
il Parlamento possa veramente « make or unmake any law whate-
ver»; ma & uUn presupposto sicuro, ¢ un presupposto giuridicamente
inattaccabile, come lo ritiene il Dicey? Il Jennings, fedele al suo
ruolo di ... < enfant terrible » della letteratura giuridica inglese, ri-
tiene di no (127): «ne Blackstone, né Dicey poterono produrre alcuna
prova legale per le loro affermazioni», egli afferma (128), si intende
alcun precedente giurisprudenziale, « Cié che deve essere provato —
sottolinea in altro luoge (129} —, con riferimento a precedenti giu-
diziari o ad Atti del Parlamento, & che secondo il diritto inglese la Re-

(126) Dal momento che sembra da escludersi Pesistenza di una norma
di origine legislativa (stasute law): sopra, nota 87.

(127} V.. Jemvancs, The Law, cit, 159-60, 155-6; Was Lord Coke a
Herenc?, cit, 318 ss.; Const. Laws, cit, 124, 135.

(128) Jenwincs, Was Lord Coke & Heretic?, 320. Anche Wape ¢ Prm-
ps, 55, affermano che «non & facile trovare precedenti gudiziari per la
dottrina della supremazia parlamentarc»: ma poi ricordano che il problema
& stato ormai risolte dall’Ellen Str, Estates Case.

(129) Jenmines, The Law, cit, 156.
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gina in Parlamento non ¢ solo la pity alta Corte, la cui pronuncia
ufficiale non pud essere discussa, ma anche un potere legistativo so-
yrano. Dicey stesso, parlando di ‘sovranitd legale’, ha ammesso che
questa sovranitd viene dalia legge, ma non ¢ tiuscito a provare che
questa legge fa il Re in Parlamento legislatore sovrano, N vi & 1iu
scito nessun altro», Meppure & mal stato provato — egli aggiunge
— che «un Atto del Parlamento del Regno Unito non possa essere
dichiarato invalido: il Prince’s cose & un precedente in sensoe con-
trario, e ve ne sono altri di minor valore, Cid che prebabilmente non
pud essere discusso & la pubblicazione ufficiale nel Parliamentary
Roll, ¢ cid accade non perche il Parfamento & un corpo legislative so-
vrano, ma perche & VAl Corte de] Parlamento » {130).

In realth Dicey cita in suo appoggio solo Blacksione e Coke (131).
Ma, guanto al primo, pud essere utile osservare che le sue afferma-
zioni in favore dell’illimitata sovranity del Parlamento non erano,
per sua stessa ammissione (132), affatto pacifiche nelfepoca in cui
egli scriveva: sembra anzi che egli fosse cosciente di esprimere un'o-
pinione innovatrice e quindi «unsupported by legal authorides ».
Quanto al secondo, il Dicey lo cita di seconda mano, attraverso
Blackstone. Bd egli stesso — implicitamente — ammette in aliro luo-

(130) I&id.,, 155, Comira, rattavia, OpoExs, HeusTon & MITCHELL, cit.
in nota 39.

(131) Diczy, oc, 41 s,

{132) Come risulta da un passo quasi dimenticato, Bracksyows, Com-
memiaries, cit, I, 91 (il corsive & nostro): « Acts of Parliament that are im-
possible to be performed are ,of no validity; and if there asise out of them
collaterally any absurd consequences, manifestly contradictery to  common
season, they are, with regard to those collateral consequences, veid. 1 lay
down the rule with these vestrictions; though I know i is generelly leid down
more largely, thai acts of parliament contrary o veason are void. But if the
parliament will positively enact a thing to be done which is unreasonable,
1 know of no pewer in the crdinary forms of the constitution, that is vested
with authority to contzol it: and the examples usually alleged in support of
this sense of the rule, do none of them prove that, where the main object of
a swatute is unreasonable, the judges are at liberty to reject ity for that were
to set the judicial pewer above that of legislature, which would be subversive
of all government». Il Brackstons continma citando una contraria opinione
&i Lord Coxn, Coke's Reports, VIH, 118 (English Reporss, Edinburgh, 1800
ss.) sl tratta del noto Dy, Bonfawm’s Case, :
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go (139) che in realtd Lord Coke aveva pilt volte espresso la contraria
opinione che i poteri del Parlamento siano Hmizati dai principl fon-
damentali della common law. . '

Che tale uitima fossc per Uappunio la posizione del Coke ¢ stato
messo oggl in chiara evidenza da approfondite indagini, dalle guali
dsulta con sicarezza che la prevalenza dei principl fondamentali
della common lamw sugh Atti del Parlamento pud fondarsi in veritd
sull'autorit) di numerosi e importanti precedent giudiziari dei templ
di Lord Coke ed anche di epoche successive fin quasi al Black-
stone {134).

Basti ricordare qui iz fondamentale affermazione del L. Bonhoms'
Casc: «E appare dai nosiri libri {dai precedent gindiziari] che, in
molti casi, la common lasw pud controilare gli Atid del Parlamenio, e
talora pud farli dichiarare completamente mulli: poiché guando un
Ario del Parlamento & contrario al diritto comune ¢ alla ragione [¢is
against common right and reason»§, o contradditorio, o impossibile,
Ia common law 1o sindacherd e lo fard dichiarare invalido» (135); o

(133} Drczy, oo, 61, b 2, con riferimento al Dr. Bonhkam's Cose (16103,
che & il caso sopra citato da Bracksrons, e al Case of Proclamasion {1610), in
Coke's Reports, ¢it., X, 74 ss,, spec. 76 (= Krir and Lawson, oc., 78 s6).

(134) Non & possibile soffermarci qui sull’argomento, che vichiederebbe
ampia traitazione, essendo la posizione di Tord Coke piutiosio complessa: le
pitt recenti indagini suil'argomento ci sembra suffraghine, nonostante qualche
difioreaisy di conclusiond, i rilieve accennato nel isste. 5i v. p.es.: PLUCKNETT,
Bonhum's Case and Judicial Review, in 40 Haroord Law Rey. (1926-27), 30-70;
Teorwg, The Constimpion ynd she Cowrts: a Re-Exnmingtion of the Famous
Casz of Dr. Bonkam, in 54 Law Quarierly Rev. (1938), 543 ss.; LorwWiN, The
« Higher Law s Background of Americon Constisntional Law, in 42 Harvard
Law Rev., 367 ss. (e bibl. ivi cit); Mac Kay, Coke - Parlivmeniary Soverelgniy
or the Supremacy of the Law?, in 22 Michigan Law Review (19234), 215 ss.;
Me Tvwain, The High Court of Pavlinment and its Supremacy: an Historical
Essay on the Boundaries beiween Legislation and Adjndication in Englend,
Newhaven-Yale, 1910, pussim {e bibl. i cit); R. Pouwn, Common Low and
Legislution, in 21 Harowrd Law Rev. (1908) 380 ss.; Gover, Fundwmenial
Law, cit, 30 ss. (¢ bibl, ivi cit); Maeerr, Coke and the American Revo-
lution, in 12 Bconomice, 457 ss. Jewmmvcs, Was Lerd Coke o Heretic?, cit,
321 ss.; Frisbricw, oc., 222 s, 104 sy Corwiy, The Haablishinent of Judicial
Rewview, in 9 Mickigan Law Revizar (191011} 102 ss. :

(135} Coke's Reporss, civ, YIII, 118, H TuondEe, oc., 543 s, ha messo
in luce che Paffermazione riportata nel testo non cosiitaisce un semplice obiter
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Paltra, di Hobart, in Day ». Savadge (136): «..perche anche un Atto
del Parlamento, fatto contro l'equitd naturale, come per esempio co-
stituire qualcuno giudice in causa propria, ¢ nullo in s stesso, poi-
che jura naturac sunt immutabilia, e essi sono leges legum ». -

Senza soffermarci pitt oltre, ci pare che il confronto delle accen-
nate opinioni di Lord Coke con il passo riportato da Blackstone ¢
da Dicey (che & tratto dalle «Istituzioni» dello stesso Coke) non
possa che condurre a questa alternativa: o ¢& contraddizione fra que-
stultimo ¢ le prime, che dovrebbero perd prevalere dato il loro ca-
rattere giudiziario; ovvero, come ¢ piti probabile e come hanno rile-
vato Mc Ilwain (137), Corwin (138), ¢, da ultimo, Jennings (139), si

dictum, ¢ che quindi essa ha pienc valore di precedente giudiziario {if cui con-
tenuto cgli interpreta perd restrittivamente); cosi pure Goven, Fundamental
Law, cit, 33, e Mac Kay, Coke - Parlinmentary Sovereignty or the Supremacy
of the Law?, cit,, 230. 11 Goucw, ibid., 34, ammette che si tratta in generale
della posizione dei giuristi del tempo.

Si noti che Lord Coxe ha a pilt riprese confermato tale posizione: p.es.
nel Calein’s Case (1610), Coke’s Reporis, VII, 1, 4 (con le seguenti conchusiont:
« 1, That ligeance or obedieace of the subject to the Sovereign is due by the
law of nature; 2. That this law of nature is part of the laws of England;
3. That the law of nature is before any judicial or municipal law in the
world; 4. That the law of nature is immutable and cannot be changed »), Ia
cui importanza & sottolineata particolarmente da Corwmn, Higher Law, cit,
369, ¢ in Rowles v. Macon (1612), cit. dallo stesso Corwin, iz, 374. Sempre
secondo il Corwmy, #2d, 370, il « common right and reason » della citata espres-
sione del Dr. Bonham’s Case, «is, in short, something fundamental, something
permanent; it is higher law ». Conformi le conclusioni di Mc Irwan, The
High Court of Parliument and its Supremacy ecc., cit, 147 ss. P

Il Fritoricy, o.c., 222, cita il famoso dictum di CoxE, « Magna Charte
is such a fellow, that he will have no ’Sovereign’ s, indicative della convin-
zione che i principl fondamentali della common faw (espressi, appunto, nella
Magna Charta) prevalessero sui poteri del Parlamento (sul dictum pil ampia-
mente Corwin, Higher Law, cit, 370 ss)).

(136) Hobart's Reports, 856 (Cfr.; GoucH, Fundamental Law, cit., 39;
Kz and Lawsow, Caser, cit, 2; Corww, Higher Law, cit, 375). I1 Day
v, Savadge & del 1914. Si v. anche: Lord Shefficld v. Raicliffe, in Hobart's
Reporis, 346.

(137) The High Court of Parliament and its Supremacy ecc., cit,, 141 ss.

(138) Higher Law, cit.,, 378 («this same passage was to be quoted, a
century and a quarter later, by Blackstone as expressing the notion of Parlia-
mentary sovereignty. Actually in Coke’s pages it has no such significance.
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deve credere che, nel passo delle « Istituzioni », Coke intendesse solo
affermare che «le corti fossero vincolate a dare attuazione agli Atti
del Parlamento non percht il Parlamento fosse ‘ sovrano’, ma perche
la pronuncia della pi#i alta corte del regno (il Parlamento) non po-
teva essere contraddetta » (140).

Due argomenti particolari provano lesattezza di quest'ultima
interpretazione, del resto suffragata dalla opinione comune dell’epoca
sulla posizione costituzionale e sulla natura giuridica della « High
Court of Parliament » (141): le dichiarazioni del Coke in questo senso
contenute nel Prince’s Case (142), e la stessa clencazione dei poteri
del Parlamento che il Coke fa seguire al passo delle «Istuznzioni»
riportato dal Blackstone, elencazione che & riprodotta in altro luogo
anche dal Dicey (143): « gli esempi che egli da del * transcendent po-
wer and jurisdiction ' del parlamento non sono, sccondo i criteri di
oggigiorno, eserpi di attivith e poteri legislativi, ma dell’esercizio di
una giurisdizione di equitd in singoli casi individuali» (144): i po-
teri, in definitiva, di un’Alta Corte di giustizia.

Per giungere rapidamente a conclusione, sembra dungue giusti-
ficata la critica del Jennings al Dicey: che ciod questi non produce
a dimostrazione del principio della sovranitd parlamentare alcuna
«legal authority »: ché, semmai, 1 precedenti giudiziari suonano in
senso contrario. Si potr osservare naturalmente, con Wade e Phillips,
che oggi un caso come UEllen Street Estates, o come gli altri sopra

As his own words indicate, he classifies Parliament as primarily a cours, albeit
a court which may make new law as well as declare the old »).

(139) Jenwnes, Was Lord Coke a Heretic?, cit, 321 ss. Cfr. pure
Goven, Fundamental Law, cit, 43. :

(140) Jemmunes, o.ultc, 323 {la sottolineatura ¢ nostra).

(141) 8i v.: Mo Iuwamy, The High Court of Parliament ecc., cit., passim;
Levi Unrmann, Eléments d'introduction générale & U'étnde des sciences juridi-
gues. 11 Le systéme juridigue de U'Angleterre, Paris, 1928, 373 ss.; Hotpsworrs,
A Hisiory of English Law, VII ed. rived. a cura di Goodhart, Hanbury e
Chrimes, London, s.d., II, 431 ss.

(142) Coke’s Reporss, VIII, 1 ss,

(143) Dacey, oc., 48.

{144) Corwm, Higher Law, cit, 379. Analogamente: Jenwines, Was
Lord Coke a Heretic?, cit., 3267, ‘
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pitt volte citati, « pud essere citato come precedente a sostegno del
principio che il Parlamento non pud autolimitarsi quanto alla forma
¢ al contenute della propria successiva attivitd legislativa, ¢ che dun-
que ogni successivo Parlamento & onnipotente » (145).

It che ci par vero, ma non prova — si noti — Uillimitatezza del
potere del Parlamento, ma solo I'assenza di ogni sindacato giurisdi-
zionale sulle leggi, ¢ I'imposaibilitd per il Parlamento di disporre ki
miil fegusiativi espliciti alla propria futura attivitd normativa.

Vesistenza di limiti provenienti dalle cammeon law non & esclusa
dall'Ellen Strect Esintes case, ¢ probabilmente, a tut'oggi, neanche
da altri precedenti giudiziari, come afferma il Jennings {146). « Cid
che pud essere provato dai precedent e dagli * siains ' & solo che una
Corte nel Regno Unite non potrebbe dichiarare invalido un Atto del
Pazlamento quando sta stato approvato nella maniera ¢ nella forma
prevista dalla legge vigente » (147).

Come nella dottrina tradizionale dei tempi di Coke, Pimpedi-
mento ad ogni controllo giusisdizionel sulla costituzionalitd delle
leggi apparse nel «Roll of Pardiament» non deriverebbe tanto dal-
Passerito potere legislative illimitato del Parlamento, quanto dalla sua
posizione givridica di « Suprema Cotte», 1 cui Atd — per ragioni di
« public policy » (148} — devono essere sottraiti ad ogni discussione
e possibalita di invalidazione,

I risultati dellindagine sono quindi — ci pare — assai signifi-
cativi, ed in ogni caso conducono a conclusioni favorevoli al ricono-
scimento dei limiti della revisione: #) seconds la dotirina prevalente
€, tutto comsiderato, piti probabile, si deve parlare, con riguarde al-
Pattnale ordinamento inglese, di irrivedibilitd del principic della so-
vrapita parfamentare (con ¢id che ad esso & connesso); 4) secondo le
opinioni delle correnti esteradosse », si deve parlare di Hmiti espli-
citl, di fatto attualmente non esistenti, ma validamente introducibil,

(145) 'Wapz and Pririies, o.c,, 55,

(146) The Law, cit., 159-160,

(147) Jewwivgs, Comst. Laws, <it, 135 (cfr.: Jemwines, The Law, cit,

155}, , -
(148) Jenwines, Was Lord Coke a Heretic?, cit., 238-9.
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in avvenire, per via legislativa; ¢} sc infine si ritenesse, in ipotesi pe- -
raltro improbabile perche contraria alle posizioni oggi accolte da
quasi tutta la dotiring, raa non del tuite impossibile data Ja mancanza
di decisive prove giudiziarie in contrarig, di porre in dubbioe Peficttiva
vigenza -del principio della sovranitd parlamentare, si dovrebbe con-
cludere per Desistenza di limiti imposti all'attivicd legislativa dalla
common law, benche alle corti non possa cssere riconosciuta alcuna
competenza a conoscere delle violazioni di tali limiti (149).

{149) Sulia possibilitd logico-dogmatica di configurare fimiti della revi-
sione costituzione . pur senza ammettere alcuna forma di sindacato ghurisdi-
zionale del rispetto dei medesimi da parte dell'organo cui & attribuita la fun-
zione di revisione, cfr. infra.




