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Introduzione

Durante il XIX secolo gli Inglesi sono sempre stati pronti ad
incoraggiare e supportare le richieste di autogoverno di Greci, Serbi,
Italiani, Polacchi, Magiari e considerarono abbastanza ragionevole che
le colonie britanniche in Australia, Sud Africa e Canada dovessero
governare i propri affari. Invece I'ostilita verso I'lrlanda persistette; e
questa ostilita era tipicamente inglese... In un certo senso questo
comportamento era dettato da motivi egoistici: I’lrlanda era preziosa sia
come mercato sia come fonte di approvvigionamento di generi
alimentari e la sua posizione la rendeva di vitale importanza strategica
per I'Inghilterra. Le varie proposte legislative di autogoverno (Home
Rule) contenevano garanzie su tali questioni, che avrebbero soddisfatto
preoccupazioni politiche legittime; ma la pubblica opinione inglese si
opponeva per principio all’idea stessa di ogni tipo di autogoverno per
I’lIrlanda, indipendentemente da condizioni, da quali costi si
sopportassero e da quanto fosse imbarazzante mantenere controvoglia
un partner nell’Unionel.

Questo ¢ cio che ha scritto un autorevole storico irlandese nel mettere

in evidenza una delle tante contraddizioni della politica coloniale inglese.

1 James Camlin Beckett, A short history of Ireland, London, 1952, pag.168. Questo brano e i successivi, citati
nella tesi e riportati in corsivo, sono stati da me tradotti dall’originale inglese.
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Gli errori verso l'lrlanda, in particolare, sono stati gravi e fonti di
conseguenze negative, in termini di ingiustizie commesse e sangue versato,
che in parte durano fino ai nostri giorni.

| diritti fondamentali, nella loro progressiva realizzazione storica,
rappresentano uno dei campi in cui maggiormente si sono verificati tali
ingiustizie e violazioni.

Come é stato detto, la storia dei diritti fondamentali in Irlanda & un
“microcosmo” della storia della lotta per I'indipendenza; I’obiettivo
dell’autonomia dall’Inghilterra era parallelo all’altro e, nello stesso tempo,
perseguito in vista dell’altro: quello di una reale affermazione dei diritti
fondamentali .

Con I'indipendenza si e affermata anche una precisa concezione dei
diritti fondamentali che finalmente hanno trovato riparo, sicurezza e
garanzia nel testo costituzionale; i problemi perd non finiscono con
I’avvento di un nuovo assetto politico piu rispettoso della vita dei cittadini.
La liberta riconquistata va realizzata nel concreto e i diritti dei singoli

affrontano sempre nuovi ostacoli nella vita di un popolo: condizioni
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materiali avverse, modificazione dei rapporti tra persone, culture
dominanti poco rispettose delle minoranze, cambiamento dei giudizi
morali comuni,

Come vedremo in questa tesi, i diritti fondamentali non hanno trovato
un punto di arrivo nella Costituzione del 1937 ma piuttosto un punto di
partenza per il loro sviluppo e realizzazione nella vita collettiva. E la
Costituzione ha fornito loro le linee guida per questo.

Essa, infatti, deriva la sua ispirazione filosofica da due differenti
sorgenti: la Liberal-democrazia e la Cristiano-democraziaZ.

Per il liberalismo, stante la distinzione tra la sfera pubblica e quella
privata, non esistono concezioni sostanziali di giustizia da seguire a scapito
di altre; 1 diritti dei singoli devono valorizzare solo I'autonomia della
coscienza umana. L’insegnamento Cattolico-sociale invece, afferma che é

possibile discernere attraverso la ragione e la rivelazione, I’esistenza di un

2 Gerard F.Whyte, Some reflection on the role of religion in the Constitutional order, in Tim Murphy (ed.),
“Ireland’s evolving Constitution”, Hart Publishing, Oxford 1998, pag.60
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oggettivo ordine morale ispirandosi al quale si raggiunge una mutua
interdipendenza tra progresso individuale e progresso sociales.

Si ritrovano, in questo modo, nelle disposizioni irlandesi sui diritti
fondamentali quelle che il professor Zagrebelsky individua come gli esempi
delle due concezioni generali che danno senso ai diritti: I'umanesimo laico e
I’'umanesimo cristiano*. Ognuna delle due tradizioni, secondo l'autore,
mette i diritti in rapporto rispettivamente con due valori fondamentali,
collegati ma difficili da conciliare: la liberta e la giustizia.

Per I'umanesimo laico, la dignita dell’'uomo e nella liberta e i diritti
nascono a tutela della stessa; per I'umanesimo cristiano, invece, degna
natura dell’'uomo e la giustizia e i diritti devono tendere ad essa.

L’'umanesimo laico si basa sulla tradizione “moderna” dei diritti che
Inizia con I’esaltazione dell’uomo nel Rinascimento e attraverso Cartesio e

I’llluminismo, si conferma nella cultura liberale. Quello cristiano si basa,

3 Whyte, op. cit., pag.61.
4 Zagrebelsky, Il diritto mite, Einaudi, Torino, 1992, pag.98.
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invece, sulla tradizione *“antica” che la scolastica medievale ha fissato in
sistema.

Il primo valorizza la volonta dell’'uomo, la sua capacita di affermare
nel mondo esterno le proprie potenzialita e la pretesa di poter creare nel
mondo un ordine diverso da quello dato, <<secondo la visione individuale
del proprio essere nel mondo>>%.

Secondo I'umanesimo cristiano invece, <<il diritto non & la pretesa al
rispetto dell’autodeterminazione individuale che si da liberamente i propri
contenuti, ma la pretesa di poter agire nel senso dovuto alla stregua di una
ragione, o di un ordine, o di una legge universale>>¢,

Con esso, si esalta I'idea morale della giustizia che assegna ad ognuno
I singoli diritti e in vista della quale si lotta per la perfectio della societa

umana.

5 Ibidem, pag.105.
6 Ibidem, pag.106.

10
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Cio che contraddistingue le costituzioni contemporanee, secondo
Zagrebelsky, & appunto il rinnovato interesse che si mostra per le esigenze
di giustizia, dopo la valorizzazione nel secolo scorso unicamente dei diritti
intesi in funzione della liberta e della volonta dell’'uomo. | principi di
giustizia inseriti nelle Costituzioni contemporanee, denunciano i pericoli di
autodistruzione che si corrono nell’affidarsi ciecamente ad una visione
individualistica.

Si tratta, infatti, di principi che introducono un limite interno ai singoli
diritti, sulla constatazione dell’impossibilita di raggiungere un ordine
spontaneo nella societa, se questa € guidata unicamente dalle volonta
individuali.

Questo incontro tra le due concezioni € stato reso necessario, infatti,
per opporsi alla forza disgregatrice derivante dai diritti in funzione della
liberta; si combatte <<la sopraffazione (dei diritti) dei piu forti sui (diritti)

dei piu deboli secondo quello che afferma il <<paradosso della liberta>>,

11
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cioé la tendenza della massima liberta a rovesciarsi sulla massima
oppressione>>7,

L’incontro tra le esigenze di liberta e quelle di giustizia, espresse
rispettivamente dalle due concezioni dell’'umanesimo laico e
dell’umanesimo cristiano, pone quindi un limite necessario ai singoli diritti
e li sostanzia perché i cittadini operino in una societa pluralistica e
affrontino i nuovi problemi del mondo contemporaneo.

Ebbene, si noti che in Irlanda esso & avvenuto, con la Costituzione del
1937, addirittura prima che la Il Guerra Mondiale ne mostrasse
definitivamente la necessita alle rinate democrazie occidentali, ma si e
realizzato solamente dopo un lungo percorso storico in cui, per molto
tempo, e stata la forte influenza inglese a pervadere la storia culturale e

politica del paese.

7 Ibidem, pag.130 che cita il pensiero di Popper in, La societa aperta e i suoi nemici, A.Armando, Roma,1977,
vol Il pag.163.

12
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L’Irlanda, infatti, per ragioni geografiche e storiche ha subito
profondamente I’'influsso dell’Inghilterra fin dal 1170.

Essa, come la Scozia ed il Galles, diventd con il tempo una sua
“provincia” e la politica e la vita economica e culturale furono dominate e
orientate dagli inglesi. Incisive, naturalmente, furono le influenze nel
campo del diritto.

Il common law fu esportato in Irlanda nei primi anni della sua creazione
e si e affermato nella sua matrice piu pura, senza subire contaminazioni da
parte del preesistente “diritto dei Celti” (Brehon Law) che fu letteralmente
soppiantato da quello inglese nell’area d’influenza, fino alla completa
conquista.

Anche il diritto legislativo proveniente da Londra riusci ad estendersi
in vari modi sul territorio irlandese, ed il Parlamento, simbolo dell’esistenza
di una comunita legata all’Inghilterra ma diversa da essa, era strettamente

collegato a quello di Westminster di cui subiva la superioritas.

8 Vedi il capitolo I sulla storia costituzionale.

13
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Il processo di assimilazione culturale era supportato dallo stabilimento
programmato in Irlanda di inglesi e scozzesi protestanti (plantation) e
dall’emergenza di una classe dirigente di élite i cui membri erano fedeli alla
Gran Bretagna. Queste operazioni, oltretutto, producevano un forzato
trasferimento della terra a danno dei cattolici che nel 1703 giunsero a
possedere solo il 14% del suolo irlandese®.

Soprattutto durante il periodo dell’Unione quando I’isola divento una
provincia dell’impero coloniale inglese, il dominio culturale della classe
protestante dei proprietari terrieri fu generale.

Essa aveva cultura, abitudini e valori in tutto rispondenti ai canoni della
classe che in Inghilterra guidava una potenza coloniale mondiale, e la
massa povera degli irlandesi era esposta alla speranza di seguire lo stesso

sentiero di progresso.

9 Basil Chubb, The politics of Irish Constitution, Institute of Public Administration Dublin, 1991, pag.6.

14
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In queste circostanze, gli irlandesi acquisirono molto della cultura
inglese e il progressivo forzato abbandono della lingua gaelica facilito
questo percorso.

Durante il diciassettesimo ed il diciottesimo secolo, infatti, il numero
delle persone che parlavano I’'lrish declino rapidamente. Dal 1851 meno del
30% della popolazione era in grado di parlarlo e dal 1871 il numero scese a
meno del 20%. Nell’area intorno a Dublino, da sempre fulcro della vita
economico-sociale, meno del 5% delle persone conosceva il gaelico?o.

In questo quadro di generale influenza inglese, anche le richieste
sempre piu pressanti di tutela dei diritti fondamentali erano effettuate con
gli strumenti giuridici e politici propri della tradizione britannica.

Il corpo giudiziario era stato sempre completamente composto da

membri della classe dirigente protestante.

10 Chubb, op. cit., pag. 6.

15
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Anche se con il tempo erano aumentate le nomine di giudici originari
dell’lIrlanda, questi facevano sempre parte della classe aristocratica inglese
ed erano educati in quella migliore tradizione universitariall.

Lo storico del diritto Ball a questo proposito afferma:

L’elemento inglese, in questi giudici, e visibile solo
nell’educazione giuridica, I’elemento irlandese € dominante
diversamente nella famiglia, nella nascita, nell’istruzione
generale. Nello stesso tempo I’elemento professionale adombra
completamente gli altri ruoli, ad esso estranei.

Solo verso la fine del XIX secolo quando “I’emancipazione cattolica” diventa
un fatto concreto, vengono nominati anche alcuni giudici Cattolici.

Anche in questo caso Ball afferma che la cultura giuridica non viene intaccata
da influenze culturali diverse da quelle tradizionali, visto che il common law non
subisce differenze di applicazione tra I’'lrlanda e I’'Inghilterra e la maggiore fonte

universitaria dei giudici irlandesi, fino agli inizi del XX secolo, rimane il Trinity

11 F.E. Ball, The Judges in Ireland 1221-1921, New York, 1927, pag.155.
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College di Dublino, espressione piu pura della cultura inglese e perfettamente in
linea con le altre istituzioni universitarie della “madrepatria™i2.

Quando le leggi del Parlamento di Westminster intervengono a limitare in
Irlanda, in maniera sempre piu frequente, i diritti dei cittadini, le lotte si svolgono
in Parlamento e non nelle Corti che non avevano il potere di invalidare le leggi,
visto il dominio incontrastato del principio inglese di Sovranita del Parlamento?3.

| diritti fondamentali erano, come in Inghilterra, le liberta riconosciute
tradizionalmente dal common law e dalle singole leggi del Parlamento.

In molti casi, Londra ha sospeso queste garanzie per i cittadini irlandesi,
come accadde per esempio con I’Habeas corpus che, finalmente ottenuto nel
1792, fu sospeso piu volte e per lungo tempo; inoltre molti elementari diritti
come la liberta di stampa, il processo tramite la giuria o il diritto di
manifestazioni pubbliche furono sospesi in vari episodi durante il periodo
dell’Unione.

Altri diritti non furono mai estesi all’lrlanda, come quelli riconosciuti

dalla glorious revolotion inglese del 1692 ed erano allora le Corti che, in

12 Ball, op. cit., nota 2 in I,XVII.

17
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alcuni casi, li affermavano vigenti anche in Irlanda percheé facenti parte del
common law 14,

Comunque, anche se I'influenza culturale inglese, nel campo giuridico,
era generale, I'lrlanda non fu mai integrata nella Gran Bretagna allo stesso
modo in cui lo furono la Scozia e il Galles; essa era portatrice infatti di una
cultura propria, motore principale nella lotta per I'indipendenza, che, per
guanto riguarda il nostro tema specifico, € centrale nelle concezioni dei
diritti fondamentali che si sono sviluppate.

In Irlanda era sopravvissuta, in gran misura, una societa rurale
preindustriale ed era vivo un forte sentimento nazionale reso piu vigoroso
dalle differenze religiose.

Il mantenimento di una separata identita si deve, infatti, alla ragione
che le masse rimasero cattoliche e, durante secoli di oppressione religiosa, si

opposero sempre piu alla ricca élite protestante; a cio si aggiungono le

13 Macneill, Studies in the constitution of the Irish Frre State, Dublin 1925.
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differenze di una societa rurale preindustriale, localizzata soprattutto nelle
zone dell’Ovest, che manteneva usi e costumi radicalmente diversi da una
societa industriale e urbanizzata come quella della “Madrepatria”.

Durante il XIX secolo il movimento culturale nazionalistico si nutri
anche della rinascita dell’identita Gaelica portata avanti da diversi
intellettuali che si sforzavano anche di rilanciarne la lingua nella vita
culturale e quotidiana.

Fu comunque quando le masse contadine si organizzarono in
movimento politico, dall’inizio del XIX secolo, che si formalizzarono quelle
richieste per I'indipendenza che sarebbe arrivata solo nel secolo successivo.
La religione cattolica, allora, diventa il collante di antiche tradizioni
contadine e conservatrici del popolo irlandese e viene a far parte dei
caratteri del suo nazionalismo.

Punti di diffusione basilari della cultura cattolica erano le scuole.

Soprattutto le elementari, in gran numero in mano ad istituzioni religiose,

14 W.N.Osborough, The Failure to enact an Irish Bill of Rights: A Gap in Irish Constitutional History, 1J 98,
pag.394.
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svolgevano un’opera capillare di istruzione, fino ad arrivare alle universita
dalle quali uscivano tutti gli uomini della classe media cattolica, da poco
emancipatals.

Il movimento nazionalista, cosi educato, si batté vigorosamente durante
Pultimo quarto del XIX secolo nel Parlamento di Westminster per
I’'indipendenza ma, i tentativi per ottenerla fallirono per la politica ostile e
conservatrice inglese.

Ebbene, € interessante notare che, proprio in queste proposte legislative,
gli irlandesi tentano di superare, per la prima volta nella storia del
Commonwelth, I'impostazione tradizionale inglese riguardo ai diritti
fondamentali.16

Il common law e soprattutto il principio cardine del diritto britannico
moderno, la Superiorita del Parlamento (detto anche Quinn in the

Parliament), aveva miseramente fallito in Irlanda.

15 Noel Browne, Church and State in modern Ireland, in Tim Murphy (ed.), “Ireland’s evolving Constitution”,
Hart Publishing, Oxford, 1998, pag.42.

20
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La <<forza>> della tradizione giuridica inglese non era riuscita a
garantire i diritti fondamentali che erano per secoli rimasti in balia di
estemporanei atti del Parlamento.

| costituzionalisti irlandesi allora rivolgono la propria attenzione alla
tradizione continentale e a quella americana delle “Dichiarazioni dei
diritti”. Da esse traggono lo stile ed il metodo della costituzionalizzazione
dei diritti fondamentali e riprendono concetti come giustizia e giusto
procedimento che orientano e limitano i diritti stessi; concetti, questi,
radicalmente estranei al diritto inglese.

Pur conservando il common law ed i suoi principi basilari come le idee di
liberta che esprime, I’'lrlanda sperimenta quindi un nuovo punto di vista sui
diritti fondamentalil’.

Nelle proposte legislative di autogoverno (Home Rule), quindi, i diritti

dei singoli sono individuati, esplicitati e orientati a fini generali di giustizia.

16 Ronan Keane, “The Fundamental rights in Irish law. A note on the Historical Background” in “Human rights
and Constitutional law” O’Reilly ed., Round Hall Press, Dublin1992.
17 vedi il capitolo II.
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Inoltre, in esse, si prevedeva anche una prima forma di controllo di
costituzionalita, altro elemento sconosciuto alla cultura giuridica inglese.

La definitiva scelta per il modello continentale di tutela dei diritti
fondamentali si realizza infine con I'indipendenza e con le due costituzioni
successive.

La prima, del 1922, si pone piu timidamente nei confronti di queste
Innovazioni, essendo una costituzione flessibile, e la giurisprudenza, ancora
poco avvezza ai controlli di costituzionalita, sembra scettica sulle sue
potenzialita.

Inoltre contiene solo i diritti di matrice liberale, & infatti meno attenta ai
cosiddetti diritti “economici”.

La seconda Costituzione, del 1937, e invece piu decisa e sicura
nell’affermare i diritti, di cui aumenta I’enumerazione, e lo stesso controllo
di costituzionalita.

Essa per0o contiene un elemento di novita ancora piu importante.

Introduce infatti un’altra tradizione culturale nella tutela dei diritti, piu

22
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vicina alla cultura originaria del popolo irlandese: quella del Cristianesimo
sociale e del diritto naturale.

Il diritto inglese aveva rifiutato il diritto naturale come fonte di diritto
vigente gia ai tempi del Coke e si era orgogliosamente indirizzato verso il
positivismo di Austin e Bentham.

Nel momento in cui il nazionalismo irlandese finalmente si affermava
nei fatti e creava un nuovo Stato, esso portava con sé tutta la sua carica
culturale; il diritto naturale entra cosi a far parte del diritto costituzionale
irlandese soprattutto nel campo dei diritti fondamentali, e lo fa in un modo
veramente unico nel panorama mondiale delle costituzioni.

Anche qui sono illuminanti le coincidenze con il pensiero del professor
Zagreblewsky; egli parla di una similitudine tra il diritto costituzionale
contemporaneo e il diritto naturale non solo nei contenuti ma anche nel
metodo di argomentazione che si adopera nei due sistemi. Ci sarebbe

“un’identita di struttura” per cui cio che e ontologicamente vero per il
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diritto naturale, diventa dogmaticamente vero per quello costituzionale?s.
Nella dialettica tra costituzione e legge cosi si ritrovano le storiche tensioni
tra diritto naturale e diritto positivo.

In Irlanda, il diritto costituzionale non e stato solamente influenzato dai
contenuti e dal metodo del diritto naturale come é accaduto nelle
costituzioni contemporanee; esso lo comprende come fonte autonoma di
diritto vigente e secondo alcuni, ormai in minoranza, e addirittura soggetto
all’altro; sicuramente, pero, e esposto a quella dialettica tra diritto naturale
e positivo che e stata, da sempre, fonte di nuova linfa e vita nella storia del
fenomeno giuridico, nell’eterna comunicazione tra lettera e spirito della
legge.1®

E’ un fatto che la presenza di questo nuovo elemento in Costituzione sia
dovuta alla forte emergenza della cultura cattolica che, dalla grande

diffusione tra il popolo, si impone anche nel panorama politico.

18 Zagrebelsky, op. cit., pag.162.
19'Vedi Frosini, La lettera e lo Spirito della legge, Giuffre Editore, Milano,1995.
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Dopo I'indipendenza, infatti, il potere della precedente classe dirigente
subisce una rapida caduta e un marcato assottigliamento dei ranghi della
classe media protestante lascia spazio all’emergenza di un’élite borghese
cattolica. Il dominio protestante dell’economia, del commercio, e sulle
professioni declina; e anche se il numero dei Protestanti grandi proprietari
terrieri non cade, la leadership sociale e politica degli “inglesi dell’Ovest”,
fini.

Bisogna ricordare che le attitudini della Chiesa dell’epoca erano
fortemente conservatrici ed autoritarie. Tradizionalmente il Cattolicesimo
irlandese era austero e puritano e piuttosto lontano dalle influenze
continentali europee. Era anche una chiesa popolare orientata a cio che
erano i bisogni e i limiti di un popolo contadino?.

La cultura cattolica quindi, riesce ad essere il collante della popolazione
ormai economicamente e politicamente “emancipata”e offre la sua
influenza anche nel diritto. Nei primi anni del secolo e soprattutto dopo

I’'indipendenza, infatti, le persone di cultura cattolica si presentano ormai in
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maggioranza sia dalla parte di chi crea il diritto, la classe politica, sia dalla
parte di chi lo applica, i giudici ; Il Trinity College infatti perde il
monopolio della formazione dei giudici a vantaggio delle istituzioni
universitarie cattoliche. E’ noto, tra I'altro, anche un interessamento
specifico nel processo di redazione della Costituzione da parte proprio
della gerarchia ecclesiastica dell’epoca.

L’influenza di questo elemento culturale, dunque, nella forma specifica
di dottrina del diritto naturale, costituisce quella nuova prospettiva,
individuata all’inizio di questa introduzione, che inserisce le esigenze di
giustizia all’interno della problematica relativa ai diritti individuali e che,

come vedremo, ha dato continua vita a tale tema fino ai nostri giorni.

20 Chubb, op. cit.,pag.18.
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Capitolo Primo

Storia costituzionale e nascita dello Stato

La storia politico-costituzionale irlandese, fin dall’arrivo dei Normanni nell’isola
nel 1170, & stata sempre strettamente legata a quella della vicina Inghilterra®.

La tradizione parlamentare, infatti, risalente al Medioevo, € parte dell’ eredita
inglese dell’ Irlanda, ed é stata assorbita, interiorizzata e rielaborata dall’ esperienza,
in una forma particolare, soprattutto durante il XI1X secolo®.

Tutto inizio in quell’anno, quando il conte di Pembroke detto Strongbow,
inviato da Enrico 11, sharco con il suo esercito in Irlanda perché un re di unatribu
irlandese, Macmurrough, ne aveva richiesto |’ aiuto per battere uno dei re irlandes

SUO hemico.

21 Sulla storia costituzionale irlandese vedi L. Khon, The constitution of the Irish free state, London, 1932,
parti I-1ll; A.G. Donaldson, Some Comparative Aspects of Irish Law, North Carolina,1957,cap 2,3,4;
B.A.Chubb,Constitutional law and constitutional change in Ireland, Dublin 1978, cap 1,2; Neil Longlay York,
“Neither Kingdom nor Nation:: the Irish quest for constitutional rights: 1698-1800” The Catholic University of
America Press, Whashington, 1994,

22 John A. Murphy, The 1937 Constitution — Some Historical Reflections, in Tim Murphy (ed.), “Ireland’s
evolving Constitution”, Hart Publishing, Oxford, 1998, pag.11.
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Macmurrough aveva bisogno di un esercito che fosse a conoscenza delle
tecnologie militari in maniera maggiore di quelli irlandesi, ancora troppo arretrati e
sicuramente meno esperti dei Normanni.

Da questo episodio inizido quella che per quasi otto secoli e stata una storia di
conflitti che ancora non ha hanno avuto fine, ma anche di destini indissolubilmente
legati per quanto riguarda sviluppi costituzionali e politici.

Secondo gli studiosi pill recenti e accreditati’®, I'Irlanda era divisa in tribu,
ognuna governata da un re i quali pero, diversamente da come si puo pensare con
gli occhi di studioso moderno, non avevano poteri assoluti sui propri sudditi.

Ess rappresentavano la comunita e amministravano la giustizia mentre, |
rapporti giuridici, erano regolati da un sistema di norme (Brehon Law)
fondamental mente consuetudinario e da ruoli sociali fissati secondo una divisione
in caste.

Alcuni re giuravano fedelta ad altri i quali, piu de facto che de iure, riuscivano
ad avere, quindi, un potere su province maggiori di quelle delle proprie tribu, mala
figura del grande re, ard-ri, che estendeva il suo potere su tutta I’isola, sembra
appartenere piu allaleggenda e ala cultura epica popolare che alla storia.

In questo quadro generale, i Normanni s stabilirono in Irlanda nella zona
intorno a Dublino e governarono una parte dell’isola che vario grandemente in
estensione, per quasi tre secoli, a seconda delle rispettive forze ingles o irlandes,
fino al’inizio del XVII secolo quando I'intera Irlanda fu conquistata e annessa al

Regno d' Inghilterra.

23 VVedi per tutti D.A.Binchy, Secular institution, in Early Irish Society, Dublin, 1954, pag 52.
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Fino a quella data convivevano, separate da un confine variabile, due
popolazioni e due culture distinte che pur avendo contatti, mantenevano proprie
tradizioni e culture giuridiche separate.

Alcuni reinglesi, come Enrico Il nel 1172 e Riccardo Il nel 1394, ricevettero
giuramenti di fedelta da parte di alcuni dei re irlandesi matali riconoscimenti non
assicuravano una continuita dell’ influenza inglese nel rapporti politici.

S mantenne una certa separazione tra nativi e dominatori anche nella parte
direttamente controllata dai Normanni, tanto che in quell’area il common law non
era applicabile, se non eccezional mente, agli irlandes.

Essi, infatti, se uomini liberi (Hibernici), dovevano farsi assistere dal proprio
Lord per presentarsi nelle corti di giustiziareali, se invece non godevano dello stato
di liberta (nativi o betagh), potevano solo presentarsi nelle corti del proprio Lord®.

Quando una certa assimilazione nella cultura, nella lingua e nelle tradizioni
comincio ad affermarsi, vennero emanati i cosiddetti “statuti di Kilkenny” del 1366
per evitare chei Normanni potessero diventare “piu irlandesi degli irlandesi stessi”.
Ess prevedevano divieti di utilizzare abiti irlandesi, |I’uso del gaelico, il ricorso a
leggi irlandesi, i matrimoni misti e vietavano inoltre ai nativi irlandes di entrare
nelle citta fortificate.

Queste disposizioni, comungue, non riuscirono ad arrestare il processo di
integrazione tranobili Normanni e signori irlandesi che, iniziato sin dai primi tempi

dell’incontro delle due popolazioni con la pratica dei matrimoni misti, porto ala

24 Donaldson , op. cit., pag.7.
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formazione di una discendenza di alto rango “Anglo-Irlandese’, i cui appartenenti
erano chiamati “Vecchi Inglesi”, che non s differenziava in sostanza da quella dei
nobili nativi, i cosiddetti “Signori Gaelici”, né nella cultura né nella loro vita
quotidiana®.

Gli “Satuti” furono, comunque, I'inizio di una serie di leggi speciali che, nel
secoli successivi, s distinsero per limitare i diritti delle popolazioni locali

considerate popoli da colonizzare e da“civilizzare”*®.

Primi tre secoli del Parlamento irlandese

Le istituzioni politiche nell’ area controllata dai Normanni, si sono evolute di pari
passo con i loro modelli inglesi e rappresentarono un ponte per |’ esportazione del
common law e delle leggi inglesi nellavicinaisola.

Si svilupparono cosi una Corte di giustizia principale attorno a rappresentante
del re, lojusticiar, parallelaala King's Bench inglese, nome che allafine del X1V
secolo fu adottato anche in Irlanda; una corte dei Common Pleas, e cioé il luogo
dove s trattavano questioni non direttamente riguardanti interessi reali; una Corte
dello Scacchiere che, inizialmente dedicata a questioni finanziarie, esercito poteri
giurisdizionali alafine del XI1I secolo.

Vi erano poi le corti di contea e quelle ecclesiastiche.

% Robert Kee, Storia dell’lrlanda, Bompiani editore, 1995, Milano.
26 Kee, op. cit. pag.29.
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Il common law s diffuse in Irlanda quando era ancora un sistema giovane, e
non si mescolo ad atri sistemi giuridici come accadde in altri paesi colonizzati
successivamente dall’ Inghilterra; per questo, pur con le limitazioni territoriali e
personali accennate nel precedente paragrafo, il suo sviluppo nei due paesi fu
uniforme e senzaresistenze.”’

Oltre alle corti di giustizia, anche il Parlamento irlandese ebbe una evoluzione
simile a suo modello inglese. Esso si sviluppo dalla corte dello justiciar, cosi come
quello britannico si sviluppod dalle riunioni della curia regis®®.

Era formato dallo justiciar e da magnati normanno-irlandess che lo
consigliavano sulle questioni inerenti I’amministrazione del territorio nel nome del
re.

Verso la meta del XIIl secolo le riunioni divennero regolari e ala fine del
secolo, un po’ piu tardi che in Inghilterra, furono invitati a parteciparvi i
rappresentanti delle contee e successivamente delle cittae dei villaggi.

In ci s occupava di legislazione, di giurisdizione, di affari amministrativi
e di tassazione e s ascoltavano petizioni, ma la rappresentanza non era stabile e
regolare.

Nel XIV secolo parallelamente all’Inghilterra nacque la House of Lords
irlandese che comprendeva i magnati e alcuni giudici i quali s riunivano

separatamente dai cavalieri e formavano una Camera Alta.

27 Donaldson, op. cit., pag.8.
28 Richardson and Sayles, The Irish Parliament in the Middle Ages, Philadelphia, 1952.
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Nel primi tre secoli di esistenza, il Parlamento irlandese era in diretto contatto
con quello inglese eleleggi ingles si applicavano all’ Irlanda attraverso una varieta
di modi, seguendo il parallelo sviluppo e ladiffusione del common law®.

Nel XIlIl secolo venivano, infatti, inviate ordinanze allo justiciar che
indicavano la applicazione di alcune leggi sull’isola.

Si rispondeva, inoltre, da Londra alle petizioni provenienti dal Parlamento
irlandese e alcune leggi erano direttamente trasmesse a Parlamento in Irlanda con
un writ che ne ordinaval’ applicazione.

Altre leggi ingles erano, invece, espressamente indirizzate ad ambedue le
nazioni, quellainglese e quellairlandese.

Accadeva anche che le corti irlandesi applicavano in Irlanda leggi ingles,
anche se queste formalmente non ne facevano espresso riferimento, in forza di
principi di common law che nell’area governata dagli inglesi, era il sistema
giuridico pacificamente riconosciuto come vigente.

Nel secolo successivo, il Parlamento irlandese stesso riconosceva, a volte,
come applicabili nella sua giurisdizione alcune leggi ingles.

Nel XV secolo cesso lapraticadi inviare writ reali con i quali si indicavano le
leggi da rispettare ma I’'lrlanda fu inclusa con L’Inghilterra e il Galles nelle
previsioni delle leggi sul commercio. In gquesto secolo, pero, ci furono due casi
giudiziari in cui s tratto dell’ autoritainglese sul Parlamento irlandese ed in cui essa

ricevette le prime critiche™.

29 Donaldson, op. cit., pag.40.
30 Donaldson, op. cit., pag.41.
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Nel primo del 1441%*, si affermo che I’ Irlanda era soggetta alle leggi inglesi
solo se il Parlamento le avesse confermate: € un caso non deciso nello specifico ma
che fu utilizzato dagli irlandesi nel XVII secolo e dagli americani nel XVIII negli
argomenti per le rispettive indipendenze da Westminster.

Nell’atro del 1483%, si dice che |’ Irlanda non era soggetta ale leggi inglesi ma
che esse potevano applicarsi alle persone che vivevano in nell’isola.

Una dichiarazione del Parlamento irlandese invece, nel 1460 affermo che
I"Irlanda, pur dovendo “obbedienza’ alla corona, era soggetta solo alle leggi del
Parlamento irlandese.

Il valore di queste dichiarazioni era contestato anche a quei tempi poiché la
praticadell’ estensione legislativa nel paese era stata frequente nei secoli precedenti,
ma esse testimoniano il fatto che il Parlamento era riuscito ad ottenere una certa

autonomiagianei primi tempi della sua esistenza.

Poynings's law

Con il nome di Poyningslaw s intende una legge del Parlamento irlandese
radunato a Drogheda da Sir Edward Poiynings nel 1494, con la quale si fissO

31 Pilkyngton Y.B.20 Hen.6, f, 8.
32 Merchants of Waterford Y.B.2 Ric.3, f, 12.
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legidativamente |'estensione dell’autorita inglese sulle istituzioni parlamentari
irlandesi.

Lasuddetta legge(10 Hen.7,c.22) affermain un suo brano:

Tutte le leggi, emanate entro il regno d'Inghilterra, concernenti o
riguardanti il benessere comune e pubblico dello stesso, siano
accettate, usate ed eseguite in questa terra d'Irlanda in ogni punto e
per ogni tempo secondo il tenore delle stesse. ..

La Poynings law é interpretata dai costituzionalisti come un punto decisivo
nella storia costituzionale e, precisamente, il momento in cui il Parlamento
irlandese riconobbe la posizione costituzionale delle leggi inglesi in Irlanda.

Da questo momento cesso la praticadi estendere in modi diversi lalegislazione
inglese al’Irlanda, se le leggi erano di per sé applicabili il Parlamento non faceva
che confermarle; se non o erano, esso le estendeva anche alla“ Terrad’ Irlanda’.

La Poynings law toccava anche un altro aspetto importante per i rapporti tra
Londra e Dublino, quello del controllo governativo di tutte le attivita del
Parlamento irlandese.

Il Parlamento poteva essere convocato solo dopo che il Luogotenente (cosi era
stato chiamato in seguito lo justiciar) avesse trasmesso a re ‘Le cause e le
considerazioni, e tutti gli atti cosi come devono passare...” e il re consigliato dal

“Privy Council”, avesse risposto con un permesso di tenere il Parlamento.

|1 Parlamento nel secoli XVI e XVI|I
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[l periodo dal 1495 a 1720 vide la crescita del Parlamento Irlandese
contemporaneamente pero ad una maggiore affermazione dell’ autorita inglese su di
€SS0.

Si trattadi un periodo molto movimentato per ambedue le nazioni.

Con il regno di Elisabetta | dal 1558 inizio una ‘missione di civilta’ (come si
trova scritto in vari documenti dell’ epoca), con guerre portate avanti dall’ esercito
inglese contro le popolazioni locali, sotto il pretesto di esercitare il diritto di
sovranita feudale sia sui territori dei “Vecchi inglesi” sia su quelli del “Signori
Gaelici”®. Nel 1607, gli ultimi conti gaelici Hugh O’ Neill e Hugh O’ Donnell delle
regioni del nord dell’Irlanda abbandonarono I'isola (la “fuga del conti”) dopo
essere stati sconfitti nella battaglia di Kinsale dall’ esercito inglese.

Da quel momento con Giacomo | venne confiscato circa mezzo milione di acri,
prima appartenenti ai 2 conti irlandesi, per concederli asignori ingles e scozzes.

Inizio cosi la pianificazione dell’ ultima colonizzazione (plantation) dell’isola
ormal tutta in mano inglese. La questione della terra fu uno dei problemi che da
sempre peso di piu sulla questione irlandese, gettdo in ginocchio la nazione,
contribui allo svilimento delle tradizioni locali; fu per questo che nell’ ottocento la
corsaverso |I’autonomia fu affiancata a richieste di riforme agrarie.

Ma la memoria collettiva del popolo irlandese é rimasta ferma ala campagna
militare di Cromwell alla meta del 1600, il quale era considerato in patria il

campione della democrazia.

33 Kee, op. cit. pag.23.
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Terminato il suo feroce intervento militare che interesso varie zone del Paese,
egli, nel 1650, emand un editto che imponeva a tutti gli irlandesi di lasciare le
proprie terre e di trasferirsi nella parte piu desolata dell’isola, ad ovest del fiume
Shannon: il Connaught.

Le terre furono affidate ai veterani di Cromnwell e a coloro che avevano
finanziato le sue imprese. Coloro che rimasero senza terra né famiglia vennero
venduti come schiavi nelle West Indies.

Alla fine del XVII secolo ai cattolici rimane il 14 per cento delle terre, e per
impedire qualsiasi rivendicazione vengono varate le Penal Laws che mirano ad
vietare loro di accedere ala proprietd, agli status sociali privilegiati e a potere
politico.

| cattolici sono privati del diritti elettorali attivi e passivi, esclusi dalle
corporazioni municipali, professioni, carriera militare e dall’amministrazione
pubblica.

L e scuole cattoliche vengono chiuse, i vescovi abbandonano I'isola. Chiunque
Sl converte al protestantesimo ha enormi vantaggi, ricevendo le terre del fratelli e
delle consorti che rimangono cattolici.

In questo contesto storico il Parlamento di Dublino aumentai suoi membri fino
a 300 e aumenta I’ attivita di proposta legidativa al Parlamento di Westminster. La
procedura detta “Poynigs Law” viene sospesa in alcune occasioni aumentando

I’ autonomia dell’istituzione irlandese e I efficienza legislativa.®

34 Neil Longlay York, op. cit., pag.12.
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Contemporaneamente all’ aumento di autorevolezza del Parlamento di Dublino,
s fa sempre piu pressante I'intervento inglese nella sua giurisdizione, in molti
campi.

Come risposta a questa “usurpazione di potere”’, furono vigorose le proteste
dell’ elite anglo-irlandese o a difesa dell’ autonomia, che di fatto era sempre esitita,
o in cercadi unatotae indipendenzalegislativa

Nel 1641 il Parlamento stesso approvo una dichiarazione in cui si affermava
che I'lrlanda dovesse essere governata solo dal common law e dalle leggi del
Parlamento irlandese.

Un uomo, avvocato e politico molto influente, Patrick Darcy, scrisse un
libello® in favore dell’indipendenza, in cui s tratta di argomenti storici e
costituzionali, che diede inizio ad un lungo e interessante dibattito trai pensatori
dell’ epoca.

Darcy riteneva cheil regno d’Irlanda fosse soggetto solo alla coronainglese, a
common law e alle leggi irlandesi ma non a quelle di Westminster, perché il popolo
d'Irlanda era un “popolo libero” governato da un Parlamento con le stesse
prerogative di quello inglese.

Il re doveva mantenere |e sue prerogative ma doveva esercitarle soprattutto per
garantire le liberta e i diritti del suoi sudditi irlandesi, perché troppo spesso erano

stati minacciati ad opera di rappresentanti e agenti governativi.

35 An argument, Waterford:Thomas Bourke, 1643.
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Darcy e ricordato come uno dei primi che hanno contribuito allo sviluppo di un
costituzionalismo irlandese®.

Una importante controversia nacque alla fine del XVII secolo quando il
Parlamento inglese impose restrizioni in Irlanda sul commercio della lana. Le
restrizioni erano applicate anche alle colonie americane e le proteste di ambedue
questi paesi rafforzarono i legami tra le rispettive elite che s trovavano a
condividere una comune situazione di oppressione e una comune cultura politica.®’

A Dublino fu pubblicato nel 1698 “The case of Ireland’ s being bound by Acts
of Parliament in England, stated”, un trattato di William Molyneux, un altro
intellettuale molto importante per il costituzionalismo irlandese®. Egli affermava
che i due regni, inglese e irlandese, fossero e dovessero rimanere distinti e
conseguentemente come cittadino d’Irlanda si vedeva legato solo dall’ autorita del
Parlamento irlandese.

Rigettava quindi la possibilita che una legge inglese imponesse nuove tasse
sugli abitanti dell’ Irlanda e sosteneva I’ indipendenza della nazione citando anche
argomenti di diritto naturale.

A queste proteste rispondevano autori inglesi che ricordavano I’ evoluzione del
principio di “Poynings law”, che si era pian piano affermata nella pratica: il fatto
chein Inghilterras legiferava anche per il territorio d'Irlanda e le leggi venivano i
applicate.

Questa pretesa evoluzione fu, poi, definitivamente formalizzata nel 1720 con

I"Irish Declaratory Act”, chiamato dichiaratorio proprio perché, dal punto vista

36 York, op. cit. pag.14.
37 York, op. cit., pag. 3
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inglese, esso era un mero riconoscimento di cio che avveniva in fatto; con esso,
quindi, si stabili la supremazia del Parlamento di Westminster su quello di Dublino
ed esso fu il bersaglio contro cui s diressero tutte le successive proteste nel

dibattito costituzionale irlandese.

Il Parlamento nel XVII1 secolo

Sotto la supremazia e la guida del Parlamento di Wesmintser, quello di Dublino
mantenne comunque una certa attivita che gli permetteva, nonostante tutto, di
tutelare in qualche modo interessi irlandesi.

Naturalmente il secondo differiva molto dal suo modello anche per quanto
riguarda la struttura.

Quando, infatti, a Londra si sviluppo il sistema di un gabinetto responsabile
verso il Parlamento, I'lrlanda non ne segui |'esempio soprattutto perché il
L uogotenente, rappresentante del re sull’isola, da responsabile verso il re, divenne
responsabile nei confronti dell’ esecutivo inglese e non del Parlamento irlandese.

Il sistema del “Poyning’'s law”, che nella pratica si era evoluto anche nel senso
di dare a Luogotenente il potere di non presentare le proposte legidative al re,

continuava, infine, arestringere I’ autonomia legislativa.

38 Donaldson, op. cit. pag.47.
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Una forte scossa a questa situazione di stallo fu data dalle nuove idee che
venivano dalla Rivoluzione americana.

Molineux era stato conosciuto dall’altra parte dell’ Atlantico e le sue idee
avevano facilmente messo le radici in una situazione politica simile a quella
irlandese. Molti leader rivoluzionari come Franklin e John Adams utilizzavano
I’ argomento irlandese in favore di un’indipendenza per le colonie di oltremare™.

| due movimenti avevano anche legami personali, ma forse, piu di ogni atra
COSa, avevano in comune una situazione di soggezione per quanto riguarda le
restrizioni commerciali imposte dall’ Inghilterra.*’

Le proteste dell’ élite politica irlandese riuscirono tre anni dopo la rivoluzione
americana, afar abrogare le norme contro |’ esportazione della lana e del vetro.

Ma la piu significativa innovazione nei rapporti tra Irlanda e Inghilterra furono
gli avvenimenti del 1782 anno in cui si ottenne la prima forma di indipendenza per
I"isola

Henry Grattan, un eloguente avvocato e uomo politico, a capo del partito de
“Partioti” s fece promotore nel 1780, di una dichiarazione parlamentare che
affermava la natura distinta dei due regni e di conseguenza |’indipendenza
dell’ Irlanda seppur sotto la comune coronareale inglese.

| temi principali del dibattito costituzionale erano due: la procedura detta
“Poyning’'s law” e la subordinazione dell’lrlanda alla Gran Bretagna nella

legislazione e nella giurisdizione.

39 Arthur Berriedale Keith, Constitutional History of the First British Empire, Oxford, 1930, pag.374; Reginal
Coupland, The American Revolution and the British Empire, London,1930, pag.102.
40 Donaldson, op. cit. pag.50.
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Riguardo alla prima, nel 1781 Barry Evelton propose e fece approvare una
legge che la modifico nel senso che solo le leggi approvate da ambedue le camere
irlandesi dovessero essere inviate al Privy Council a Londra, e senza che il
L uogotenente potesse modificarle. Fu abolita anche la necessita del permesso reale
per le sedute del Parlamento.

Riguardo al secondo tema, nel 1782 fu abolito Irish Declaration Act del 1720 e
cosi termino la dominazione costituzionale inglese sull’ Irlanda.

Naturalmente I’ indipendenza irlandese non € comparabile con quella ottenuta
dalle colonie americane, in quanto assolutamente non piena. Non si sviluppo infatti
neanche allora un Gabinetto responsabile di fronte al Parlamento e, in piu, la
procedura legislativa concedeva ancora a Re la possibilita di impedire che fossero
emanate leggi alui “non gradite”.

Nonostante cio durante il breve periodo dell’indipendenza legidativa, il
Parlamento aveva piena ed esclusiva giurisdizione sul territorio d'Irlanda e furono
adottate alcune riforme sia parlamentari siaafavore del cattolici.

Nel 1793, i Cattolici ebbero riconosciuto il diritto di voto nelle Contee e furono
ammessi come uomini liberi nei boroughs.

Furono inoltre abrogate molte delle cosiddette Penal Laws tranne il divieto per
| Cattolici di sedere in Parlamento, che fu eliminato nel 1829 per opera del
movimento di Daniel O’ Connell.

In Quegli anni, pero, sulla spinta delle idee provenienti dalla rivoluzione
francese, s diffusero gruppi di repubblicani chiamati United Irishmen che

protestavano contro la situazione politica economica e sociale del paese, a volte
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utilizzando anche la violenza. Dopo la rivolta del 1798 che gli United Irishmen
organizzarono in varie parti del paese, inizialmente anche con I’'intervento di una
parte dell’ esercito francese, Londra decise che |’ autonomia concessa dovesse finire.

Si giunse cosi all’Act of Union del 1801 passato sia per il Parlamento di
Westminster siain quello di Dublino, dopo che un’opera di corruzione riusci a far
diventare minoranza la maggioranza radicale che precedentemente si opponeva a
progetto di Unione™.

In meno di venti anni sembrava cosi venuta meno quella speranza del self-
governing che invece nell’atra parte dell’oceano, altre colonie avevano, cosi

clamorosamente, ottenuto.

Il XIX secoloel’ “Home Rule”

Durante il periodo dell’Unione con la Gran Bretagna, |’'lIrlanda era diventata
completamente dipendente dalla“ madrepatria’.

Essa era rappresentata a Londra dal Luogotenente, il Capo Segretario per
I"Irlanda e il procuratore generale per I'lIrlanda; tutti erano responsabili davanti al
governo inglese e quindi, mentre altri paes appartenenti al’impero britannico,
come il Canada, la Nuova Zelanda e I’Australia sperimentavano forme di

autonomia e indipendenza, in Irlanda era assente ogni formadi rappresentativita.

41 Donaldson, op. cit. pag.55
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Cio non toglie che lo spirito di liberta in Irlanda fosse ancora vivo e, spinto
dagli avvenimenti del XIX secolo, fosse capace di mobilitare vari settori del popolo
dell’isola.

Questo periodo, infatti, vide nascere una serie di movimenti e rivolte che
crearono sempre piu problemi a governo inglese fino a convincerlo che I'unica
strada possibile fosse quelladi concedere I’ indipendenza.

Nelle prime due decadi del X1X secolo un problema di grande importanza era
guello dell’emancipazione dei Cattolici e soprattutto la possibilita che essi
potessero essere eletti nel Parlamento.

Daniel O’Connell, fondo un movimento nel 1823 I’“Associazione Cattolica’
che aveva in animo di eliminare queste discriminazioni. Era un movimento
caratterizzato dalla grande partecipazione democratica ed O’ Connell era famoso
per organizzare per esso immensi comizi in tutto il Paese che dimostravano |o stato
dell’ opinione pubblica Cattolica e preoccupavano le autorita governative inglesi.

Quando riusci a far eleggere un suo candidato, protestante, nel 1827 e
successivamente si presento egli stesso nel 1829 evinse, il governoinglese si lascio
convincere dal volere delle masse e abrogo il divieto per i cattolici di sedere in
Parlamento, con il Catholic Emancipation Act del 1829*.

O’ Connell si impegno, poi, per ottenere unalegge di indipendenza per I’ Irlanda
la cosiddetta Home Rule. Fondo quindi nel 1840 un nuovo movimento, |a Repeal
Association, che chiedeva |’ abrogazione dell’ atto di Unione del 1803 e che, come il

42 Kee, op. cit. pag.56
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movimento precedente, godeva del favore del clero e di un’amplissima parte del
popolo.

La sua attivita fu pero arrestata dal governo inglese che ne proibi i comizi e lo
condanno per cospirazione, anche se poi la condanna fu annullata dalla Camera dei
Lords. Egli fu “arrestato” pero, ancoradi piu, dallaimmensatragedia della“Grande
Carestia’ che da 1845 a 1849 ridusse allo stremo il Paese.

Essa era dovuta ad una malattia delle patate che rappresentavano allora (e in
misura minore anche oggi), la parte di gran lunga piu importante della dieta degli
irlandesi. Essi inoltre, pur producendo altri generi aimentari, non potevano
consumarli perche li vendevano per pagare gli affitti elevatissimi dei campi daloro
coltiveti.

La malattia delle patate si estese a macchia d'olio in Irlanda e non fu
prontamente contrastata dalle autorita inglesi che, al’inizio, la sottovalutarono e,
successivamente, agirono con misure inadeguate all’importanza del problema.®

Per la popolazione irlandese fu una vera catastrofe; dopo 4 anni di carestia
secondo gli storici piu attendibili morirono in Irlanda 800000 persone e un altro
milione e mezzo fu costretto ad emigrare verso le coste dell’ Inghilterra, degli Stati
Uniti e quelle del Canada™. Nelle menti degli irlandesi rimane ancora viva la
tragedia occorsa ad una gran parte della popolazione irlandese, sotto il periodo del
dominio inglese.

I1 1848 vide |la fondazione del gruppo repubblicano “Giovane Irlanda’, che

aspirava ad un Irlanda dove potessero convivere protestanti e cattolici in armonia,

43 Kee, op. Cit.66-67.
44 Kee, op.cit., pag.84.
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con |o stesso amore per la patria e una cultura comune; ma anche dei rivoluzionari
“Feniani” e della Fratellanza Repubblicana Irlandese che, invece, si impegnarono
in azioni violente e soprattutto nellafallitarivolta del 1867.

Tuttavia, il movimento costituzionale per I’ indipendenza dell’ Irlandariparti dai
banchi di Wesminster negli ultimi trenta anni del X1X secolo, per operadel “Partito
Irlandese” guidato primada | saac Butt e poi da Charles Stuart Parnell.

Parnell divenne famoso per la sua lotta in favore di una riforma agraria in
Irlanda e, per usare le parole di Robert Kee, riusci a portare a termine la “piu
grande rivoluzione sociale della storia della Gran Bretagna” con |’ approvazione
del Land Act del 1881 del governo Gladstone.”” Non ottenne, come voleva, il
trasferimento della terra dai grandi proprietari terrieri agli affittuari, malariforma
stabili limitazioni alle facolta di utilizzo e disposizione della terra stessa da parte
del proprietari.

Si istituirono, inoltre, tribunali agrari che giudicavano sull’equita dei canoni e
s garanti la stabilita del fondo per il conduttore, il quale poteva anche decidere di
trasferirlo ad altri con tutte le migliorie apportate.

Il Partito nazionalista di Parnell, con i suoi 85 membri, era un supporto
necessario per qualunque maggioranza in Parlamento e, questa sua posizione
decisiva, fu sfruttata oltre che per ottenere I’ emanazione del Land Act, anche nei
vari tentativi del governo liberale di Gladstone, diretti ad ottenere I’ autonomia per
I’Irlanda, detti “Home Rule Bills”.

4|bidem,. pag. 98.
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Il primo, del 1886 che fu perdo fu bocciato alla Camera di Comuni per la
divisione in seno a partito liberale, prevedeva un legislativo irlandese composto
dalla Corona e da due Camere che dovevano votare concordemente, e un esecutivo
nominato dalla Corona.*® Si sottraevano alla competenza del Parlamento irlandese
alcune materie quali la Corona, la dichiarazione di guerrae di pace, lanavigazione,
il commercio ei rapporti esteri.

Si vietava che fossero approvate leggi che imponessero la religione di stato o
I"insegnamento obbligatorio della religione stessa nelle scuole. In generale, s
prevedevano concessioni maggiori di quelle fatte a Canada quando divenne
provincia, maminori di quelle fatte allo stesso paese, quando ottenne il nuovo stato
di “Dominion” britannico.

Infatti, per il Canada era previsto un esecutivo responsabile di fronte a
Parlamento, e un potere di emendare la costituzione.

Il secondo “Home Rule Bill”, presentato dopo la morte di Parnell, nel 1893,
prevedeva maggiori competenze legislative e conteneva una clausola che, come
vedremo nel prossimo capitolo, fu molto importante per il tema de diritti
fondamentali.

Si vietava, infatti, al Parlamento irlandese di legiferarein modo che” ...si possa
privare una persona della vita, liberta o proprieta senza un giusto procedimento di
legge e in accordo con i principi e precedenti stabiliti, o che la proprieta sia presa

senza la giusta compensazione.”

46 Donaldson, op.cit., pag. 62.
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La Camera dei Lords inglese avrebbe vigilato su queste garanzie e si sarebbe
introdotto, quindi, un elemento nuovo per il sistema giuridico britannico: il
controllo di validita delle leggi.

Il progetto di legge fu pero bocciato dalla Camera dei Lords che si opponeva a
Innovazioni troppo azzardate.

In un mondo, quindi, in cui, ala fine del secolo il Canada era diventato un
Dominion, I’ Australia stava per entrare nel Commonwealth, la Costituzione della
Nuova Zelanda operava da cinquanta anni, in Irlanda s ottenne solo una
riorganizzazione del sistema di governo locale con il Local Government (Ireland)
Act del 1898.

|| XX secolo el’Indipendenza irlandese

L’ ultimo tentativo di far approvare I'Home Rule Bill anche se in versione parziale
rispetto a quello del 1893, fu operato nel 1914 e, dopo che allaCameradei Lords fu
tolto il potere di veto sullalegisliazione, finalmente divenne legge dello Stato.

Esso conteneva previsioni speciali per I'lrlanda del Nord che avrebbe potuto
essere esclusa dall’indipendenza a seguito di un referendum. L’atto, pero, fu
Sospeso per sei anni in vista della prima guerra mondiale.

Dopo la guerra, nelle elezioni inglesi del 1918 il partito repubblicano
indipendentista irlandese, lo Sinn Feinn, conquistd 73 seggi su un totale di 105
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destinati ai deputati irlandesi*’. Essi, pero, si rifiutarono di sedere sugli scanni di
Westminster e si radunarono a Dublino nell’ Assembly of Ireland (First Dail), dove
redassero una Dichiarazione di Indipendenza, il Programma Democratico e una
breve Costituzione provvisoria.

| repubblicani irlandesi hanno sempre ritenuto che I’istituzione del nuovo Stato
ebbe inizio con la nascita del First Dail e con la sua attivita, anche se gli inglesi
non ne riconoscevano lalegittimita giuridica.

I Dail in realta eraformato solo da 27 membiri eletti nelle liste dello Snn Fein,
poiché gli altri esponenti del partito erano in galera mentre quelli degli altri partiti
non vollero parteciparvi.

Il First Dail istitui, per affermare un’indipendenza anche giudiziaria, le Dail
Courts che operarono soprattutto nel Sud del paese dove i vecchi tribunali non
riuscivano piu alavorare.

A Londra intanto, nel 1920, fu emanato il Government of Ireland Act che
istituiva due entita politiche distinte, con organi legislativi, esecutivi e giudiziari
distinti, unaper il Nord el’atraper il Sud dell’Irlanda.

Queste previsioni furono rigettate completamente a Dublino perché giudicate
insufficienti e inadeguate e inizio, in tutto il paese, una “Guerra di Indipendenza’
contro leistituzioni inglesi.

Nel frattempo Londra, sulla base dell’ Act del 1920, indisse nuove elezioni per
il Nord e per il Sud che, comunque, il Dail di Dublino ritenne legittime, malgrado

|afonte su cui sl fondavano.

47 Morgan, Lineamenti di diritto costituzionale irlandese, Giappichelli, Torino, 1998 pag.46 (titolo originale:
Constitutional law of Ireland, 2th ed. The Round Hall Press,Dublin,1990).
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La guerra tra Irlanda e Inghilterra, termino con il trattato Anglo-Irlandese del
1921 stipulato a Londracon i rappresentanti del governo provvisorio irlandese.

L'articolo 1 concesse a nuovo Stato, chiamato “Stato Libero d'Irlanda’, lo
status di “Dominion” e |'articolo 2 affermava che i rapporti fra Regno Unito ed
I”Irlanda fossero assimilati aquelli con il Canada.

In seguito ad un referendum permesso dal Trattato inoltre s decretd
definitivamente la separazione tra |’Irlanda del Sud da quella del Nord, rimasta
appartenente al Regno Unito.

L’alapiu radicale del Parlamento, pero, la quale riteneva che nel 1919 il primo
Dail avesse proclamato I'assoluta indipendenza dell’lrlanda, si opponeva
vigorosamente ad un’entita che avesse uno status inferiore a quello della piena
sovranita.

Permanevano, inoltre nel nuovo Stato, alcune forme e istituzioni inglesi come
la figura del Governatore Generale, il giuramento di fedelta alla Corona che ogni
membro del Parlamento doveva prestare e il ruolo del Privy Council inglese come
superiore custode della Costituzione e ultimo grado di appello contro le decisioni
della Corte Suprema Irlandese.

| sostenitori del trattato, invece, lo ritenevano importante perché conferiva
al’Irlanda un’indipendenza di fatto e ritenevano che con il tempo sarebbe stato

possibile raggiungerne anche una formale eliminando gli ultimi legami residui®®,

48 Cfr. Casey, Constitutional Law of Ireland,London, 1987, 1-10
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Il Parlamento irlandese, infine, a stretta maggioranza ratifico il trattato, e
furono indette nuove elezioni. | sostenitori del trattato, guidati da Michael Collinse
Arthur Griffith ( il fondatore dello Snn Fein), formarono il primo governo dello
Stato Libero d'Irlanda e vararono la Costituzione del 1922 (sulla quale mi
soffermerd nel prossimo capitolo), mentre I’opposizione, guidata da Eamon De
Valera, usci dal Parlamento.

L’ approvazione del trattato condusse ad un’amara e sanguinosa guerra civile
tra le due fazioni che fini nel 1923 con la vittoria dei sostenitori del trattato ma
anche con la morte del loro leader Michael Collins tradito in un agguato, forse
I"unico vero rivoluzionario mal esistito in Irlanda.

La principale questione che divise i due partiti, durante la guerra civile, era
stata la compatibilita di simboli inglesi e della non piena indipendenza, con il
sentimento nazionale irlandese. La questione dell’ Irlanda del Nord, invece, che
aveva pesato molto nell’emanazione degli “Home Rule Bills’ e in quella del
Government Act del 1920, non colpi I'attenzione dei protagonisti della guerra
civile®. Essi pensavano, infatti, che prima o poi quella regione si sarebbe unita al
resto dell’ Irlanda.

Il problema, invece, era destinato a rimanere aperto e a produrre fino ai nostri
giorni, odio, sangue e morti fra due popoli che nel bene e nel male hanno condiviso
piu di 8 secoli di storiacomune.

Con la Costituzione del 1922, finamente, I'lrlanda nacque come Stato
autonomo sebbene con alcune ambiguita che sarebbero state, poi, eliminate a col pi

di emendamenti costituzionali e in maniera definitiva con la Costituzione del 1937.
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Infatti, il partito guidato dallo sconfitto De Valera, il Fianna Fail, torno al
potere nel 1932 e guido il paese nell’ opera di un progressivo allontanamento dai
simboli e dai residui legami con I’ elemento britannico™. De Valera infatti pensava
ad una nuova Costituzione che sarebbe stata un prodotto unicamente del popolo
irlandese che avrebbe autolegittimato cosi la propria indipendenza e una nuova
tradizione costituzionale.

Dopo aver nominato un comitato, di cui diressei lavori personalmente, per la
redazione del testo costituzionale, egli presento il progetto al Governo di cui erail
Primo Ministro, al Parlamento per le eventuali modifiche, e la fece ratificare da
popolo con un referendum.>

Egli mantenne o schema generale di governo riproponendo nel testo del 1937
elementi della tradizione costituzionale inglese. Naturalmente elimino ogni traccia
della Corona e ogni interferenza degli organi di governo britannico; ma si nota un
distacco da quel modello soprattutto per I’introduzione di una costituzione rigida,
per un catalogo piu completo di diritti fondamentali e per una piu forte
affermazione del controllo di costituzionalita delle leggi®.

Queste coraggiose innovazioni affondano le radici in pensieri e scritti di
autori di secoli precedenti; gia i primi costituzionalisti irlandesi, infatti, s

battevano per affermare garanzie e diritti che il modello inglese non sapeva offrire.

49 Cfr. J.Casey, op. cit., e L.Kohn, The Constitution of The Irish Free State, London, 1932.
50 Morgan op. cit., pag.51.
51 Kelly, Fundamental rights in Irish Law, 2 ed., Dublin,1967, pag.7.
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Esse ebbero la prima possibilita di affermarsi realmente, sebbene in maniera piu
timida e meno decisa, gia con la Costituzione del 1922.

Fu allora, infatti, che I'lrlanda scelse una strada che s distinse in maniera
originale e critica da quella della tradizione inglese, allontanandosene per acuni
Importanti aspetti.

Le caratteristiche delle due Costituzioni e le differenze rispetto a loro
modello britannico, saranno esaminate nel prossimo capitolo.

Principalmente |'attenzione sara focalizzata su uno degli elementi
d’ innovazione rispetto al modello Britannico, forse il pitu importante, che é
I’ oggetto di questatesi: la nuovaimpostazione dei diritti fondamentali.

Di questo tema, nel prossimo capitolo, sara data una particolare attenzione
alla prospettiva storica con la quale si possono cogliere pienamente le implicazioni
e le ragioni che giustificano il concetto stesso di diritti fondamentali nella societa

irlandese cosi come, in generale, in ogni societa e cultura giuridica

52 James Casey, Changing the Constitution: Amendment and Judicial Rewiew, in De Valera’s Constitution and
ours, ed. By Brian Farrell, Dublin, 1988, pag.152.
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Capitolo Secondo

| Diritti Fondamentali nelle due Costituzioni Irlandesi

Elementi principali delle due Costituzioni

Come s e accennato, le due Costituzioni irlandesi, anche se riproposero modelli
per molti aspetti derivanti dalla tradizione inglese, se ne differenziano
significativamente soprattutto per quanto riguardail temadei diritti fondamentali.

La prima, entrata in vigore nel 1922, &€ ancora molto legata anche formalmente
con il governo di Westminster.

Venne emanata dopo il trattato Anglo-Irlandese del 1921 che fu incorporato in
essa e che segnd un momento importante verso la fine della pluricentenaria lotta
per |I'indipendenza del Popolo Irlandese.

La Costituzione istituisce un sistema parlamentare con una “Camera Bassa’
elettiva, il “Dail” che hail potere legislativo, un governo da essa nominato e verso
la quale € responsabile (art. 54), un potere giudiziario sostanzialmente

indipendente.
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Vi sono evidenziati forti legami con la madre-patria: |a presenza del Re come
formalmente a capo dell’ esecutivo, ma rappresentato dal Governatore Generale
(art. 51) (naturalmente pero il potere esecutivo era nelle mani del Primo Ministro);
il giuramento di obbedienza che ogni parlamentare doveva prestare prima di
assumere la propria carica; il ricorso in ultimaistanza dalle Corti Irlandesi presso il
“Privy Council” di Sua Maesta (previsione questa contenuta in tutte le leggi di
indipendenza concesse alle colonie inglesi).

L’ Irlanda, con la prima Costituzione, diveniva sostanzialmente indipendente ma
non era dichiarata una repubblica bensi era considerata un “Libero Stato” facente
parte del Commonwelth Britannico (art.1); giuridicamente aveva lo status di
“Dominion”.

Il potere di emendare la Costituzione era affermato nell’ art. 50 dal quale s nota
la caratteristica flessibile della Costituzione del 1922:

Gli emendamenti della Costituzione nei limiti del Trattato possono essere
approvati dal Parlamento ma, dopo il periodo di otto anni dall’ entratain
vigore della Costituzione, il popolo dovra esprimersi su di essi con un
referendum.

Questo periodo di otto anni fu poi prolungato con un semplice atto del

Parlamento a 16, praticamente tutto il periodo di vigenza della Costituzione durante
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Il quale, quindi, le leggi ordinarie potevano abrogare disposizioni costituzionali,
anche implicitamente.

Gli emendamenti dovevano per0 rispettare i principi del trattato Anglo-
Irlandese del 1921.

Dal punto di vista degli inglesi, questa Costituzione era una legge dello Stato
Britannico “The Irish Free State Constitution Act” del 1922 e quando il Parlamento
irlandese elimino progressivamente i residui costituzionali della Corona nell’ 1sola,
successive leggi inglesi seguirono alla legge citata legittimando i singoli
emendamenti.

Anche nella nuova Costituzione del 1937 s ripropongono molti elementi
dell’impostazione costituzionale di tradizione inglese, soprattutto per quanto
riguarda la forma di governo®, anche se afferma orgogliosamente che ogni legame
istituzionale con la Gran Bretagna e reciso definitivamente e sublima
I”indipendenza del nuovo Stato con il Plebiscito che si é tenuto nell’ anno della sua
entratain vigore.

Il voto del popolo, fortemente voluto da De Valera, capo del governo sotto la
precedente Costituzione e principale artefice della nuova, rappresentava cosi
I”unica fonte di legittimazione della sovranita del nuovo Stato.

Una differenza rispetto al precedente documento irlandese s trova nella
istituzione del Presidente al posto del Governatore Generale, eletto direttamente dal
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popolo; un importante potere del presidente e quello di rinviare una legge, prima
della sua promulgazione, alla Corte Suprema per farne controllare la leggittimita
(art. 26) (controllo di costituzionalitaa priori).

Il potere esecutivo e esercitato dal Governo ( art. 28.2) guidato dal Taociseach
(Primo Ministro) eletto dal Dail e nominato dal Presidente(art.13.1.2)>".

Il Governo e responsabile davanti a Dail e se perde lafiduciail Primo Ministro
deve dimettersi “a meno che su suo consiglio il Presidente sciolga le camere ed
egli nella nuova assemblea ottenga la maggioranza dei voti” (art. 28.10).

E’ lasciato comungue alla discrezione del Presidente non sciogliere la Camerae
costringere ale dimissioni il Primo Ministro.

Si affermalil potere dell’ Alta Corte (art. 34.3.2), e della Corte Supremain sede
di appello (art.34.4.3), di controllare la costituzionalita delle leggi con il metodo del
controllo incidentale.

La Costituzione e molto piu rigida della precedente. L’ art. 46 afferma:

ogni proposta di emendamento della Costituzione deve iniziare nel Dail
Eireann e deve essere approvata da tutte e due le Camere dell’
Oireachtas (il Parlamento)e deve essere approvata dal Popolo con un

referendum secondo le disposizioni di legge.

53 Jhon Kelly, “Fundamental rights and the Constitution” in Brian Farrel , “De Valera’s Constitution and ours”
Gill&McMillan Dublin, 1988, pag.162.

54 Secondo I'articolo 28, il Governo puo consistere in un numero compreso fra 7 e 15 membri che devono
essere tutti membri del Parlamento ma non piu di due devono essere Senatori; il Taoiseach, il Tanaiste
(vice premier) e il ministro delle Finanze, devono essere del Dail.
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| diritti fondamentali

Come s vede, tutte e due le Costituzioni per quanto riguardala struttura dello Stato
hanno seguito la tradizione parlamentare inglese; riguardo invece a diritti
fondamentali entrambe segnano veramente uno spartiacque nella storia
costituzionale della madre-patria™.

Nella Costituzione del 1922 vi sono dedicati 4 articoli dal 6 a 10, non molti,
madi grande significato per la nuova impostazione che propongono.

La Costituzione del 1921, cosi come quella successiva, ha preferito seguire la
tradizione della maggiorparte degli Stati occidentali di esplicitare in una sorta di
“Bill of Rights’ i piu importanti diritti e liberta del cittadino insieme a documento
che regola i poteri dello Stato; tutto cio per la prima volta nella storia del British
Commonwealth.

Affermando che questi diritti non possono essere violati dal Parlamento in sede
di legislazione ordinaria (almeno in teoria, come si € detto) e che devono essere
garantiti dalle Corti nella loro opera giurisdizionale, la prima Costituzione ha

introdotto un forte “un-British” e emento nel suo corpo®.

55 Leo Kohn, “The Constitution of Irish Free State” London, 1932.
56 Kelly, op. cit.
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Era certamente chiaro ai Padri del documento irlandese I’ esempio fondamentale
della Costituzione U.S.A. e soprattutto quello della Corte Suprema americana che
findall’inizio del XIX secolo avevainaugurato una giurisprudenza che annullavale
leggi violanti la Costituzione e i precetti del “Bill of Rights’ presenti negli
emendamenti costituzionali successivi.

| diritti che essa afferma sono di tradizione liberal-democratica: il diritto di
liberta personale, I’inviolabilita del domicilio, laliberta di coscienza e di praticare
unareligione, lalibertadi opinione e laliberta di assemblea e di associazione.

Nel 1937 con lanuova Costituzione, a questi se ne aggiungono, per i motivi che
s diranno, altri di matrice cattolico-sociale che apportano un ulteriore elemento di
novitarispetto allatradizione inglese.

Dopo aver analizzato il differente punto di vistainglese sui diritti fondamentali,
mi soffermerod, nel prosieguo di questo capitolo, sul background storico dal quale
nascono i soli diritti di matrice liberale che entrano afar parte del costituzionalismo

irlandese.

Le“Liberta fondamentali” in Gran Bretagna

In Gran Bretagna diversamente da altri paesi, non esiste un documento
cheregolai diritti fondamentali al quale il Governo, il Parlamento ele

Corti, devono riferirsi per decidere in rapporto ad esso quale legge
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debba essere emanata 0 sostenuta, come debba essere interpretata, e
soprattutto quando una legge possa essere invalidata dalle Corti®’.
Pur esistendo diversi, importanti documenti costituzionali come la
Magna Carta (1215) o il Bill of Rights (1668) che trattano del limiti
del potere del monarca o del Parlamento, non dicono quali sono i
diritti individuali dei cittadini del Regno Unito.
Riguardo a diritto di manifestazione del pensiero, per esempio, il
Bill of Rights(1668) afferma:
Che il diritto di parola e i dibattiti nel Parlamento non siano giudicati in
nessuna Corte o posto fuori dal Parlamento.
| membri del parlamento possono esprimere il loro pensiero maniente si dice sulla
piu generale liberta di espressione.
La protezione delle liberta resta quindi nelle mani del Parlamento e delle Corti.
Il Parlamento dovrebbe assicurare che non siano promulgate leggi che violino |

diritti dei cittadini e le corti, dovrebbero interpretare le disposizioni legidative in

57 Richard Stone, Civil liberties, Blackstone Press Limited, London, 1994, pag.9.
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modo da assicurare il maggior grado possibile di liberta cosi come afferma
chiaramente il common law.

Certamente il principio di sovranita del Parlamento potrebbe mettere a rischio in
teoria ogni tutela delle minoranze e cosi ogni singolo diritto individuale, ma e
comune fra gli inglesi il rigetto di tali estremismi ed € invece forte una cultura di
liberta che s riflette nelle idee dei parlamentari , che impedisce un tale uso
negativo dellalegge™.

Ci sono, infatti, molti esempi che mostrano come la House of Common sia molto
sensibile alle liberta del cittadini e si batta vigorosamente contro il governo quando
Ci Silano sospetti di azioni ingiuste da parte della politica governativa.

Bisogna anche dire che tutto questo vale per tempi normali e che questa
moderazione puo invece venir meno, in tempi di guerra.

Allora puo accadere che il vero difensore dei diritti individuali sia il Governo,
contro un Parlamento che in tempi di emergenza € molto meno indulgente

nell’ emanare leggi restrittive.”

%8 Jennings, The law and the Constitution, University of London Press, London,1967; vedi anche Dicey,
Introduction to the Study of the law of the Constitution, London, 1886
%9 Jennings, op.,cit. pag264.
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| diritti fondamentali del cittadini, in questo contesto, Si pongono in una posizione
profondamente diversa rispetto a quella propria esistente in Stati che invece hanno
affermato solennemente in una Carta di Diritti quali sono le garanzie del propri

cittadini.

Per evidenziare la peculiare condizione di liberta dei cittadini inglesi rispetto a
guella degli atri popoli, faro riferimento a pensiero di Sir Isaiah Berlin presente
nel suo libro “Two Concepts of Liberty”®.

Egli considera due differenti nozioni di liberta, entrambe politicamente importanti,
che hanno due opposte implicazioni.

Unadi queste € la“liberta positiva”, che viene in rilievo quando s risponde alla
domanda: “Da chi sono governato?’.

In guesto senso un uomo puo dirsi libero se le sue azioni hon sono dettate da altri

ma da sé stesso; per analogiasi puod estendere tutto cio ad un popolo o ad uno Stato
I quali, quindi, sono liberi se non vi sono tiranni o popoli stranieri che li governano

ma se hanno indipendenza e autodeterminazione.

60 Oxford University Press,1958.
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La“liberta negativa” invece interessala domanda: “Che cosa sono libero di fare 0
di essere?’.

Questo concetto indica quella parte dell’attivita umana che non e proibita
al’individuo, in altre parole essa denota I’ area entro la quale I’individuo puo fare
cio che vuole. In gquesto senso un uomo € libero in proporzione ala ampiezza di
quest’ area.

Non c’e miglior termine per descrivere la sfera di liberta di un soggetto nel diritto
inglese di quello di “liberta negativa”®.

Cio che il cittadino inglese € libero di fare o di non fare non € indicato, come ho
detto, da nessun Bill of Rights ma deve essere individuato con il metodo negativo di
considerare cio che lalegge gli proibisce di fare.

Ancora meno il diritto inglese riserva per quanto riguarda il concetto di liberta
“fondamentali einviolabili”; i poteri del parlamento non hanno limiti nel ridurre le
nozioni di queste liberta per vialegidativa.

Se qualche limite e possibile 1o si puo ritrovare, si e detto, non nella legge ma nel

carattere del popolo inglese e nel riflesso di questo carattere nel suo Parlamento®.

61 |saiah Berlin, op. cit.
62 Dicey, “The Law and the Costitution” (8™ ed.), pag. 267
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Questa non e la strada seguita sin dalla fine del XVIII secolo pero, da molte
democrazie occidentali, che hanno ritenuto che ci dovessero essere strumenti
particolarmente importanti che individuassero e garantissero entro I’area di acune
attivita umane, le liberta fondamentali dei cittadini.

In Gran Bretagna, nonostante cio, laliberta negativa e rimasta ancora un concetto
imperante con tutto il suo significato; in Irlanda, come in molti altri paes del
mondo, invece essa € stata ridotta in larga misura a una serie di proposizioni sui
“diritti fondamentali” inseriti in Costituzione.

[l concetto di liberta negativa €& sottointeso anche dal Jennings nel suo

fondamentale studio “The law and the Constitution”

guando dice che, nel diritto
inglese, si parla di “liberta fondamentali” invece di utilizzare il concetto di
“diritti fondamentali”; quest’ ultimo, infatti, cosi come noi lo intendiamo, non &
proprio dellatradizione inglese e pud dar luogo ad ambiguita.

Egli dice che s parladi “diritti” solo quando ¢’ & un correlativo “dover e’ imposto

su qualche altra persona dalla legge positivas per esempio, nella stipula di un

63 University of London Press, 1967 pag.263.
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contratto di compravendita ognuno dei due contraenti possiede diritti corrispettivi e
corrispettivi doveri.

Per quanto riguarda, invece, il concetto di “diritti” intess come quel valori
fondamentali necessari in una forma di governo democratico, nel diritto inglese si
preferisce parlare di “liberta”, perché il loro esercizio da parte dei cittadini € libero
darestrizioni etale rimane finché lalegge |o permette.

Il Jennings fa addirittura un paragone tra la liberta di assemblea e la liberta di
legarsi i lacci di una scarpa; ambedue sono azioni legalmente possibili, non perché
esiste un diritto di assemblea cosi come non esiste un diritto di allacciarmi una
scarpa, ma perché non esistono leggi che mi proibiscono a priori compiere quelle
attivita,

Con guesto, naturalmente, non si vuole eliminare la differenza di valore tra le due
liberta esemplificate, la similitudine e solo nel metodo di indagine sulla legalita
delle azioni umane e cioe quel principio tautologico secondo il quale qualcosa é
legale se non &illegale™.

Per il resto, i valori affermati, per esempio, dalle due dichiarazioni di diritti piu

famose, “La dichiarazione dei diritti dell’uomo” del 1789 e “La dichiarazione

64 Jennins, op., cit. pag.262.
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americana di indipendenza’ del 1776, sono valori che derivano dalla tradizione
giuridico-politicainglese stessa, soprattutto dagli scritti di John Locke, e sono intesi
come non solo necessari, ma anche impliciti in un governo libero e democratico.®
Il principio generale vigente nel campo delle liberta in Inghilterra & “il diritto di
liberta personale’.

Esso € la diretta emanazione del principio ricordato prima dell’illegalita degli atti
illegali.

Include tutte le possibili manifestazioni di liberta dei cittadini, i cosiddetti “diritti”
di manifestazione del pensiero, di associazione, di assemblea, etc.

Questo principio fondamental e afferma che un uomo non puo essere privato di tutte
gueste attivita proprie della sua condizione fondamentale di liberta a meno che egli,
agendo in quel modo, violi unalegge.

Il principio di liberta personale € il genere di cui le singole manifestazioni sono le
Specie.

Per conoscere la natura delle liberta in ogni singolo caso si devono esaminare le

restrizioni imposte dalla legge riguardo a quella particolare attivita umana™.

85 |bidem pag. 263.
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Il punto di vista é diverso, invece, quando i “diritti” sono affermati da Costituzioni
scritte perché esse governano le restrizioni legidative; e quelle restrizioni che s
scontrassero radicalmente contro i diritti, sarebbero considerate leggi invalide.

Naturalmente queste considerazioni non tengono conto dei possibili sviluppi del
diritto inglese nel campo del diritto comunitario, alcuni di queste gia molto
importanti,’” e della recente introduzione nel diritto interno della “Convenzione

europea sui diritti dell’uomo”®.

Emersione del nuovo approccio ai diritti fondamentali: profili storici

Con le due costituzioni del 1922, edel 1937, in Irlandai cittadini passano quindi da
una condizione di “liberta negativa” ad un’altra dove questa si trova limitata e
trasformata in una serie di disposizioni sui diritti fondamentali.

Il fatto che secondo la tradizione giuridica inglese non ci fosse bisogno di
esplicitare formalmente quel “diritti” che tutti i cittadini inglesi, compresi gli

irlandesi, gia detenevano, causd, comprensibilmente, gravi problemi giuridici ai

66 |bidem pag.264.
67 vedi sentenza Factortame Itd v Secretary of state for Transport(1990) 2 ac 85
68 gvvenuta con il Human Rights Act del 1998.
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sudditi di Sua Maesta fin da quando sorse il problema di concedere I’indipendenza
al’ Irlanda®.

Infatti la lotta per la nascita dello Stato Irlandese, che copri molti secoli, non
produsse di per s un’indipendenza conquistata autonomamente, ma ebbe bisogno
di concessioni costituzionali da parte della Gran Bretagna.

Come si e visto nel capitolo precedente, ci furono tre tentativi nel Parlamento di
Westminster di varare unalegge che riconoscesse autonomia all’ Isola detti “Home
Rule Bills’ e ci volle un trattato Anglo-Irlandese nel 1921 per il riconoscimento
finale.

Ebbene, come Ronan Keane dimostra in un suo saggio”, gli sforzi per una
affermazione solenne e innovativa del diritti presenti nella Costituzione del 1922
partirono dai dibattiti svolti per il varo dei tre Home Rule Bills.

Di queste proposte di legge solo I'ultima divenne legge dello Stato ma
soprattutto la seconda, del 1893, e quella che mostra chiaramente |’ evoluzione del
pensiero giuridico riguardo al problema oggetto di questa tesi: seguiro quindi le
diverse posizioni emerse nel dibattito del || Home Rule Bill per evidenziarne la
novita rispetto alla cultura giuridica del tempo.

Esso conteneva insieme a previsioni riguardanti la liberta di religione e
I”educazione, un’altra importantissima detta “Due Process Clause”, centrale per il

temadea diritti fondamentali.

8 Ronan Keane, “The Fundamental rights in irish law. A note on the Historical Background” in “Human rights
and Constitutional law” O’Reilly ed. Round Hall Press, Dublin,1992.
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Era una proibizione indirizzata a nuovo parlamento irlandese di emanare leggi:

...per cui una persona possa essere privata della vita, liberta o proprieta senza
un giusto procedimento legale (Due process of law), o gli possa essere negata
I’eguale protezione delle leggi, o per cui la proprieta privata possa essere
espropriata senza una giusta compensazione.

Si volevatutelare infatti soprattutto |a minoranza protestante contro le eventuali
discriminazioni che avrebbero potuto colpirla, visto che veniva a far parte di un
paese in cui la maggioranza dei cittadini era di fede cattolica’™. La maggioranza
liberale a Westminster pensava con questa clausola di allontanarne e paure.

La paura di un trattamento discriminatorio era pero con forza affermata dai
conservatori unionisti guidati da Randolph Churchill (padre di Wiston) il quale,
opponendosi per principio al’indipendenza dell’ Irlanda, contesto I’ efficacia della
legge in discussione riguardo alla sua capacita di protezione delle liberta civili e
religiose del cittadini.

L’ avvocato generale, Sir John Rigby, ne rivendico il valore di garanziafacendo
riferimento proprio alla clausola citata:

...una clausola simile fu introdotta nella Costituzione degli Sati Uniti e
dopo la disastrosa guerra civile...la stessa clausola, in un'altra forma, fu

introdotta come emendamento alla Costituzione con |lo scopo di

0 Ronan Keane, op.cit.
1 Joseph Jaconelli, Human Rights guarantees and Irish Home Rule, 1J 1990-92pag.180.
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prevenire gli Sati dall’attaccare le liberta civili e religiose dei loro
cittadini.”

L’avvocato Generale, quindi, come anche sottolinea Ronan Keane nel suo
saggio, s trovo a dover affrontare il problema centrale: che cosa significa “giusto
procedimento”. “Per quanto riguarda il ‘giusto procedimento’” , disse, “ i deve far
ricorso al Common Law inglese’. Per “giusta compensazione’, si dovrebbe
intendere che e “illegale e nulla” ogni legge “che infrange i precetti fondamentali
di giustizia nel garantire la compensazione”.

Tutto ci0, aveva uno strano suono alle orecchie di giuristi abituati ai concetti
Austiniani e Benthamiani della sovranita del Parlamento come testimonia questo
veloce scambio di opinioni” tra, appunto, I’ Avvocato Generale e uno dei maggiori
giuristi del tempo:

Sr Edward Clarke: “Chi e che decide cio?’
L’ Avwwocato Generale: “Le Corti di Giustizia decideranno come decidono
nell’interpretazione di ogni legge del Parlamento.”
Sr Edward Clarke: “Manon dellagiustiziadi esse.”
L’ Awocato Generale: “La giustizia sara determinata dai principi del
diritto inglese.”

In questa opera di difficile difesa di non familiari nozioni giuridiche, insieme

all’ Avvocato Generale e al piu celebre collega il Procuratore Generale Sir Charles

72 Dibattito sulla seconda lettura del “Government of Ireland Bill”, 1893(11l Home Rule Bill) IX Parl.
Deb.(Series V), col 1l
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Russell, fu proprio il capo del Governo, Gladstone, che intervenne nel dibattito
affermando la diretta discendenza di questa clausola dalla Magna Carta,
aggiungendo su questo punto I'autorita di Coke. “La frase (“due process’) fu
utilizzata per prima da Lord Coke ed e una traduzione autentica di una frase
presente nella Magna Carta”.

Russell fece eco alle parole di Gladstone e dell’ avvocato Generale riguardo all’
“antica storia di questa clausola nel diritto inglese”.” Giusto procedimento” € la
traduzione del Coke per le parole dellaMagna Carta, “per legemterrae’.

Egli suggeri cheil “Giusto procedimento” sarebbe osservato quando:

Un procedimento seguai principi stabiliti della proceduragiudiziaria, o quando

un tale procedimento seguisse i precedenti applicabili a unatale materia

Per esempio I’ "Habeas Corpus act” potrebbe essere sospeso dal Parlamento
irlfandese solo in cas in cui “secondo uno stabilito precedente, ci fosse
un’ emergenza o uno stato di circostanze tali che giustifichino I’ azione.”

Se queste condizioni fossero da riscontrare nel caso concreto cio starebbe ala
prudenza delle Corti.

Un membro cito le famose parole di Daniel Webster della Suprema Corte
Americana come una possibile definizione del “giusto procedimento”:

una legge che ascolti prima di condannare, che proceda su indagini e che

permetta un giudizio solo dopo un processo. ..

3 Ronan Keane, op.cit.
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| conservatori pero continuarono a dimostrare scetticismo sul valore che questa
previsione poteva avere.

George Wyndham presento un altro emendamento che cercava di restringere la
portata innovativa della clausola confinandola nei parametri giuridici tradizionali.

Esso prevedeval’ aggiunta dopo le parole “giusto procedimento” delle parole”:

Dando non meno sicurezza di quella data dal Common Law o da altri
atti del Parlamento.

Altri deputati interpretavano la “Due process Clause” come riferentes alle
leggi esistenti a momento della sua applicazione a caso concreto, le quali leggi,
quindi, avrebbero indicato cosa e un giusto procedimento senza essere in alcun
modo condizionate dall’ espressione stessa.

Argomento questo che, mentre fu rigettato con sprezzanti parole da Charles
Russel, apri un tema che avrebbe dominato la giurisprudenza irlandese per molto
tempo.

La previsione, infine, passo con |I’emendamento proposto da Gerald Balfour
(fratello del capo dell’ opposizione conservatrice):

...secondo i principi stabiliti ei precedenti

Emendamento che suscito le ire del deputati irlandesi che vedevano cosi
fortemente minacciata laloro neonata indipendenza.

Il secondo “Home Rule Bill” pero, fu bocciato dalla camera dai Lords, e
guando fu proposto e approvato il terzo dai liberali e laburisti nel 1914, non
conteneva piu quell’importante riferimento al “Due Process’ come limite al

godimento dei diritti personali, per cui tanti si erano battuti precedentemente.
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Fu visto come “pieno di ambiguita e fonte di troppi liti giudiziarie” e

pericoloso  per | progressivi elementi politici che susciterebbe

nell’amministrazione della giustizia come s vede sperimentando sempre di piu
negli Stati Uniti per opera della Corte Suprema americana” .

E un interessante esempio della freddezza con la quale sia la destra sia la
sinistra in Inghilterra hanno sempre reagito ale proposte riguardanti una
Costituzione scritta e che é stata riflessa fino ad oggi nell’ ogtilita a radicare la
Convenzione Europea dei Diritti dell’uomo nel sistema giuridico dello Stato™, la
quale € stata recepita solo nel 1998.

Il dibattito sull’Home Rule Bill illustra, quindi, chiaramente il tradizionale
dilemma inglese nella scrittura della garanzie dei diritti umani: quello di scegliere
le parole ad un livello tale da procurare una protezione uguale, se non maggiore, a
quella offerta dal combinato operare del common law e delle leggi inglesi, senza
pero risultare in un vuoto di significato data |’ astrattezza connessa a questo tipo di

operazioni.”

La“Due Process Clause” nelle due Costituzioni

Quella fondamentale clausola che affermava i diritti personali del cittadino e la

possibilita di una loro limitazione ragionevole e finalizzata al bene comune, entro

74 42 Hc debates, col 2086
5 Ronan Keane, op.cit. pag.33.
76 Jaconelli, op.,cit. pag.190.
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successivamente a far parte delle due Costituzioni dell’Irlanda libera, le quali con
delle modifiche laresero operante per i vari diritti da esse riconosciuti.
In quelladel 1922 appare ad esempio nell’ art.6:
La liberta della persona € inviolabile, e nessuno potra esserne privato se
non secondo diritto (in accordance with law).
Nella Costituzione del 1937 laritroviamo nell’ art. 40.4 che recita:
nessun cittadino potra essere privato della propria liberta se non
secondo diritto (in accordance with law).
Ma soprattutto durante la vigenza della prima, si riscontro quell’ atteggiamento
di diffidenza verso previsioni aperte che inducono |'interprete ad ispirarsi a criteri
di giustiziae asceglierli come guida nella sua operainterpretativa.
Pud essere citata come esempio, la sentenza The State (Ryan)v Lennon’” del
1935 dove il giudice FitzGibbon abbraccio senza apparente difficolta I’argomento
che Sir Charles Russell nel 1893 defini cosi assurdo che nessun tribunale avrebbe

accolto.

77 (1935) IR 170
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Trattando della costituzionalita di una legge che negava la garanzia che nessun
uomo poteva essere privato della liberta se non secondo la legge(in accordance
with law) e che disattendeva ogni canone accettato di giustizia penale, disse:

Quando una Costituzione dichiara che la liberta deve essere inviolabile
ma poi continua dicendo che nessuna persona deve essere privata della
sua liberta se non secondo la legge (in accordance with law), allora se
esiste una legge che permette di imprigionare un cittadino
indefinitamente con una lettre de cachet firmata da un ministro...il
cittadino €& privato della sua liberta ‘inviolabile’, ma siccome la
privazione e avvenuta secondo la legge, egli € privo di riparazione come
sarebbe stato sotto il regime dei Borboni napoletani.

Questo atteggiamento strettamente positivistico venne in seguito criticato piu
volte dalla giurisprudenzairlandese successiva fino ad essere superato.

Uno degli argomenti di criticatrovo la sua origine proprio nella stessa sentenza
Sate V. Lennon, nell’ opinione dissenziente del giudice Kennedy.

Egli s riferi infatti ad un parametro esterno secondo il quale “in accordance
with law” dovrebbe essere testato, che era in opposizione con la tradizionale
giurisprudenza inglese ancor piu di quanto non lo fossero stati gli argomenti
presentati nel dibattito analizzato del 1893: il diritto naturale.

Inaugurando un tema che sarebbe stato centrale nel diritto irlandese, soprattutto
sotto la vigenza della seconda Costituzione (e di cui parlerd ampiamente in
seguito), e sottolineando i principi dell’art. 2 che dichiarava che ogni autorita
legislativa deriva a popolo daDio, il giudice Kennedy disse:
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Da cio sembra chiaro che se ogni legge del Parlamento (Oireachtas)
(incluso ogni emendamento costituzionale) dovesse offendere quella
ultima Sorgente dalla quale I’ autorita legislativa € giunta attraverso il
Popolo al Parlamento, come per esempio se fosse contraria al Diritto
Naturale, tale legge sarebbe necessariamente invalida, nulla e
assolutamente inoperativa ... 10 trovo impossibile riconciliare con il
Diritto Naturale il concedere a tre militari il potere esecutivo di imporre
come punizione per un reato ... la pena di morte quand’ anche queste tre
persone siano dell’ opinione che cio sia conveniente.

Sei anni dopo, il giudice Gavan Duffy nella sentenza The State(Burke) v.
Lennon™, ribadi ancora che le parole “in accordance with law” presenti nell’
Art.40.4.1 della nuova Costituzione, le quali permettono che una legge possa
restringere i diritti di liberta dei cittadini, fanno riferimento comunque all’ esistenza
di un ordine legale superiore.

Ma, diversamente da Kennedy, egli pensava che dovesse trovarsi nei
principi accettati di giustizia penale del vigente sistema Anglo-americano piuttosto
che nel diritto naturale.

In particolare egli cito le stesse parole di Daniel Webster che erano state

ricordate nella Camera dei Comuni nel 1893: ‘la parola legge (law) significa una

78 (1940) IR 136.
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legge che ascolta prima di condannare che procede su prove e rende giudizi solo
dopo un processo’ .

La norma costituzionale non puo autorizzare quindi una eventuale legge a
negare totalmente i diritti fondamentali; impone invece che questa rispetti quei
“principi supremi” che fondano il sistema anglo-americano.

Le due differenti strade intraprese da Kennedy e da Duffy furono quelle che,
seppur con il ritorno di alcune sentenze legalistiche, si divisero prevalentemente,
come s vedra, il campo nella giurisprudenzairlandese successiva.

Naturalmente affrontarono opinioni critiche e contrarie riguardo al pericolo di
deragliare verso interpretazioni politiche che s opporrebbero a principio
democratico e a quello di separazione dei poteri, perd portarono a conclusione il
dibattito iniziato nell’”Home Rule Bill act” del 1893.

La‘Due process clause’ che richiedeva una qualche formadi parametro esterno
con il quale s potesse determinare, in termini costituzionali, la giustezza della
legislazione, ha finalmente trovato un punto fermo nel diritto Irlandese.

Fino ad ora ho trattato del contesto culturale e storico dei diritti fondamentali di
tradizione liberale e democratica, gli unici presenti nella Costituzione del 1922,
come la liberta individuale I’inviolabilita del domicilio la liberta di parola e di
espressione.

A questi, nella Costituzione del 1937, se ne aggiungono altri che, invece, come

s vedranel prossimo capitolo, hanno una diversa storia e background culturale.

9 Ronan Keane, op. cit.
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Capitolo Terzo

| Diritti Fondamentali nella Costituzione del 1937

Nel precedente capitolo si e trattato della genesi costituzionale del sistema
di diritti fondamentali in Irlanda che ha rappresentato una forte novita
all’interno della tradizione giuridica inglese.

Si trattava dell’affermazione dei soli diritti personali nati dalla
tradizione liberale occidentale e che attraverso la prima Costituzione sono
giunti nella seconda: tali sono la liberta personale, quella di religione, la
liberta di associazione, di manifestazione del pensiero, I'inviolabilita del
domicilio, il diritto di voto.

Nella Costituzione del 1937, oltre a quelli, altri diritti vengono affermati,
diritti che provengono da un’altra tradizione: quella del diritto naturale; tali
sono la posizione speciale riservata alla famiglia, I’educazione dei figli
come diritto “inalienabile” dei genitori, la proprieta privata come “diritto

naturale” ma sottoposto a norme di giustizia sociale.

78



Centro Studi per la Pace
www.studiperlapace.it

Si puo infatti asserire che i diritti garantiti dalla nuova Costituzione
irlandese riflettono due teorie sui diritti fondamentalis®.

Una, quella storica, che guarda all’evoluzione del concetto dei diritti
umani per determinare quali debbano essere garantiti.

Gli autori della prima e poi della seconda Costituzione si erano formati
nella tradizione inglese e in tutte le idee che in essa si esprimevano sulle
liberta dei cittadini;8! inoltre avevano bene in mente gli esempi della
dichiarazione di indipendenza americana e il Bill of Rights annesso alla
Costituzione, cosi come la “Dichiarazione dei diritti dell’'uomo” francese e i
testi di varie costituzioni europee e contemporanees?, e, a tutte queste
tradizioni, si rivolgevano per I'individuazione dei diritti da garantire.

L’altra teoria é invece quella del diritto naturale sia nella sua versione
teocratica derivante dalla filosofia scolastica sia in quella laica del pensiero
moderno; a questa teoria, i padri della Costituzione del 1937, come
vedremo, si sono ispirati nella stesura di alcune parti del documento

compresi alcuni diritti fondamentaliss.

80 VVedi ad es.Micheal Forde, Constitutional law of Ireland, Mercier Press Dublin,1987,pag.259

8 Micheal Forde, op. cit.,, pag. 238,vedi anche Macneill,Studies in the Constitution of the Irish Free
State,Dublin, 1925 pag 36,Kelly, Fundamental rights and the irish Constitution, in De Valera’s Constitution
and ours,ed by Brian Farrell, Gill&Mcmillan, Dublin(1988).pag.165 Basil Chubb,The Constitution and
Constitutional change in Ireland, Institute of Public Administration, Dublin,1978, pag.13.

82 Vedi lo stesso Forde pag. 238,vedi anche,O’Higgins, The Constitution and the Citizen, in Essays in memory
of Alexis FitzGerald,ed. by Patrick Lynch,Incorporated law society of Ireland,Dublin 1987, pag.124.

8 Forde, op.cit.pag 261,vedi anche Declan Costello, The Natural Law, the Constitution, and the Courts,in
Essays,pag.110, Walsh, The Constitution and constitutional rights,in Constitution of Ireland 37-87 by Litton
Institute of Public Administration,1988, pag.90.
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Esaminero, in questo capitolo, singolarmente le due tradizioni culturali
con riferimento ai diritti che rispettivamente da esse sono maggiormente
influenzate.

Prima pero dedicherdo alcune riflessioni ad un altro tema molto
importante e apparentemente contraddittorio: perché in Irlanda, dove si e
comunque seguita la tradizione di liberta fondamentali che deriva dalla
cultura inglese, ci si & voluti distaccare dal principio cardine del diritto
costituzionale inglese cioé quello della “Sovranita del Parlamento”, e si é
passati ad un’affermazione solenne dei diritti fondamentali seguendo

I’esempio della tradizione continentale e americana?.

Dalla Sovranita del Parlamento ai diritti fondamentali

Prima del 1922 in Irlanda, I'ordinamento giuridico era sotto il diretto
controllo del Parlamento del Regno Unito.

Questa situazione, come evidenziato nel primo capitolo, durava sin dal
1800 quando con I’ Act of Union vennero a cessare le funzioni del

Parlamento irlandese che esercitava una certa autonomia legislativa.
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| principi del common law e le leggi del Parlamento di Westminister si
applicavano uniformemente nelle due isole, e da essi derivavano anche i
diritti e i doveri dei cittadini.

Cio significa che i singoli diritti erano alla mercé della volonta
legislativa britannica e potevano essere legalmente ristretti o addirittura
sospesi con un semplice atto del Parlamento che riceveva diretta
applicazione anche dalle Corti irlandesi.

In altre parole, il fondamentale principio costituzionale inglese della
“Sovranita del Parlamento”, detto anche da Dicey “Quinn in the Parliament”
era completamente riconosciuto e applicato in Irlanda.

Questa idea di un potere legislativo assoluto che non conosce limiti,
aveva avuto uno sviluppo graduale nel corso dei secoli e inizialmente
subiva forti opposizioni da parte dei giudici di common law.

Nel caso denominato Dr Bonham (1610) 8 co.rep., Lord Coke scrisse:

In molti casi il common law puo controllare gli atti del Parlamento e a
volte giudicarli nulli quando vanno contro il giusto e la ragione, o
quando sono impossibili da riconciliare con il common law stesso.

Questa asserita pretesa di un potere insito nel common law di controllare
gli atti legislativi, era influenzata da considerazioni di diritto naturale o da
un concetto di giustizia naturale presenti nelle idee dei giudici dei primi
periodi.

In queste considerazioni, oltre al Coke, si espressero lord Hobart in un

caso del 1614(Day v. Savadage Hob.47) e Lord Holt in City of London v.
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Wood (1710) 12 Mod.68. Questa, comunque, fu I'ultima espressione da parte
delle Corti contro il principio della sovranita parlamentare che otteneva
sempre piu consensi nella pratica del diritto, tanto che dalla fine del XVIlI
secolo, i rapporti tra Corti e parlamento erano tali da permettere a
Blackstone di dichiarare:
Se il Parlamento volesse emanare qualcosa che fosse irragionevole, non ci
sarebbe nessun organo nell’attuale forma costituzionale che sia investito
del potere di controllarlo.
e inoltre che un atto del Parlamento fosse:
I’esercizio della piu alta autorita che il Regno riconosce sulla terra.
Quando con il trattato del 1921 si creo in Irlanda uno Stato indipendente
e sovrano, seppur non completamente autonomo, il principio della
sovranita del Parlamento poteva essere riaffermato senza nessun problema
nella nuova architettura giuridica statale, tanto piu che i giuristi allevati
nella cultura inglese non avevano familiarita alcuna con il concetto di
Costituzione scritta.
Cosi non fu; il principio fu completamente rigettato.
Le ragioni sono diverse, e possiamo menzionare solo le pitu importanti.
Innanzi tutto, avere una Costituzione scritta, con la possibilita di

controllare la validita delle singole leggi, significava rafforzare e consacrare
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I’ottenuta indipendenza in un documento, in modo da distinguersi
profondamente dall’Inghilterra, una nazione che non lo possiede.

Inoltre le influenze, che esamineremo, delle esperienze americane e
francesi, insieme con il pensiero di teorici della politica, diedero una grande
spinta verso il compimento di questo passo.

Ma la ragione piu importante, forse, € data dal fatto che la reazione
contro secoli di dominazione politica britannica esigeva un espresso
riconoscimento di alcuni diritti fondamentali dei cittadinis?.

| diritti troppe volte negati ai sudditi irlandesi sono stati uno dei veicoli
della dinamica rivoluzionaria®.

E’ stato detto che la storia delle liberta in Irlanda & un “microcosmo”
della stessa storia dell’lrlandasé e a questa dobbiamo guardare per capire le
motivazioni di questa scelta radicale.

Sotto la dominazione normanna, per molto tempo, il diritto dei
conquistatori non si applicava ai nativi irlandesi che erano lasciati con le
proprie tradizioni e il proprio diritto.

La Magna Carta, per esempio, anche se fu solennemente proclamata in

Irlanda non offri i benefici agli Irlandesi.

8 Francis X.Beytagh, Individual rights, judicial review and written constitution,in Human Rights and
constitutional law, ed. By O’Reilly,Round Hall Press, Dublin 1992

85 Macneill, Studies in the constitution of the Irish Frre State, Dublin 1925.

86 Kohn Leo, The Constitution of the Irish Free State, london 1932, pag.129.
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Per secoli un irlandese non ha avuto il diritto di intentare un’azione
giudiziaria nel suo paese contro un ingleses’.

Dopo la guerra civile inglese del XVII secolo tra la corona e il
Parlamento, nessuna delle grandi liberta riconosciute furono estese
all’lrlanda.

Anche se nel 1692, il primo Parlamento irlandese dopo la Revolution,
trasmise in Inghilterra il progetto di una legge che conteneva le Previsioni
di un Bill of Rights simili a quello inglese, esso rimase bloccato a
Westminster e non torno piu in Irlandass.

Ogni concessione del genere sembrava, infatti, incompatibile con lo
stato di “dipendenza’sd,

Lo stesso destino ebbe un progetto di legge che intendeva estendere
I’Habeas Corpus all’isola. Fu approvato finalmente dal Parlamento inglese
nel 1782, piu di un secolo dopo quello originale inglese; successivamente,
pero, fu piu volte sospeso.

Dopo l'unione giuridica tra le due isole, invece di estendere all’lrlanda
le liberta dei cittadini inglesi, si produssero nuove restrizioni; non solo si

sospese, a volte per molti anni, I’ Habeas corpus, ma anche i piu elementari

87 Kohn, op. cit., pag.129.

88 \W.N.Osborough, The Failure to enact an lIrish Bill of Rights: A Gap in Irish Constitutional History, 1J 98,
pag.394.

89 Osborough, op. cit.
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diritti civili: il processo tramite la giuria, il diritto di manifestazioni
pubbliche e la liberta di stampa potevano essere annullati con decisione
dell’Esecutivo.

In conclusione fino alla nascita dello Stato irlandese la “parliamentary
majority rule” ha dato prova in Irlanda di un efficace strumento per la
restrizione delle liberta®.

Alla luce dell’esperienza storica, appare, quindi, chiaro il perché
dell’incorporazione delle garanzie per la protezione della liberta
individuale nella legge organica del nuovo stato.

Quiei diritti e quelle liberta derivanti dal common law e dalle leggi, in cui
anche gli irlandesi credevano, furono inserite in Costituzione per
preservarle da atti sconsiderati del parlamento e per assicurarne il

godimento a tutti i cittadini.

Fondamento culturale dei diritti “personali”

I diritti “personali”, quelli basati sulla teoria liberale e individualista e che
abbiamo visto nascere gia dai tentativi di “Home Rule” della fine del XIX

secolo, si fondano principalmente sulla tradizione inglese® nella quale gli

9 Kohn, op.cit., 130.
91 Chubb, op.cit., pag.13,vedi anche Forde, Macneill e Kohn nelle opere citate.
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autori della Costituzione del 1937 erano nati e che, insieme ad altri
strumenti culturali, utilizzarono nella stesura del documento.

Riprendero, quindi, in modo piu specifico, I’'analisi del concetto inglese
di questi diritti e liberta di cui ho gia trattato gli aspetti teorici e I'analisi
degli altri strumenti culturali della teoria liberale ed esaminero infine le

singole disposizioni costituzionali influenzate da tale tradizione.

| Diritti degli inglesi

| Normanni, dall’invasione dell’Inghilterra iniziata dopo la battaglia di
Hastings del 1066, estesero ben presto il loro dominio su tutto il territorio
dell’isola e vi istituirono un complicato sistema feudale®2.

| rapporti fra i re ed i baroni, grandi proprietari terrieri, si complicarono
guando il re Giovanni Senza Terra volle limitare il potere dei secondi.

Questi riuscirono ad organizzare un movimento popolare contrario al re
e lo costrinsero ad un’importantissima concessione: la Magna Charta.

Senza esagerare, essa si puo descrivere come il primo e fondamentale

documento del mondo occidentale in materia di diritti fondamentali®s.

92 VVedi F.W.Maitland, The Constitutional History of England, (rep.1931)
93 Vedi generalmente J.C.Holt, Magna Carta, 1965.
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Certamente per0 non e un documento dello stesso stile dei suoi
discendenti moderni; esso riguarda piu la garanzia del diritto gia esistente
che la creazione di nuovo; e soprattutto e piu un compromesso tra
rivoluzionari e I'esistente élite al potere,che il riconoscimento di diritti di
ogni singolo suddito®.

Molte previsioni, infatti, erano state “strappate” al re per prevenire in
futuro gli abusi del passato che consistevano nella non applicazione
uniforme delle norme che egli stesso aveva creato.

Un grande storico inglese, il Maitland, cosi scrive della Magna Carta:

La prima cosa che stupisce € che & un documento molto lungo, ed ¢
minuzioso e dettagliato. E’ volutamente pratico. Non e una dichiarazione
in termini generali dei diritti degli inglesi, ancora meno dei diritti
dell’'uomo; passa attraverso le esigenze del tempo e, ad una ad una,
promette riparazione... In molti casi la legge che stabilisce non ¢ una
nuova legge.Rappresenta la pratica del regno dei Enrico Il. La richiesta
non e che la legge debba essere modificata ma che debba essere osservata,
e, in particolare, osservata dal Re.

Tra i temi che si ritrovano anche nelle moderne dichiarazioni dei diritti,
ci sono previsioni riguardanti la liberta religiosa (‘Che la Chiesa inglese sia

libera ed abbia le sue liberta e diritti inviolati’), autonomia personale (‘nessuna

% Forde, op. cit. pag. 238.

87



ANDREA TERRINONI

| diritti fondamentali nella Costituzione Irlandese

vedova sia forzata a sposarsi’), verdetto con giuria (‘nessun uomo libero sia
imprigionato...eccetto dopo un legittimo giudizio dei suoi pari e secondo la legge’).

Il Bill of Rights del 1689 conteneva i principi secondo i quali doveva
essere governato il regno dopo la ‘Revolution’ del Parlamento contro
I’assolutismo degli Stuart®.

Venne emanato in concomitanza con la consegna del trono alla dinastia
degli Orange, nella persona del principe William, dopo che il trono stesso
era stato tolto a James Il ed era stato dichiarato vacante.

Il documento parla degli abusi perpetrati dai re e recita che il nuovo re
non permettera il loro ripetersi e che saranno assicurati il godimento di
diritti e liberta.

Il Bill of Ritghs ha piu elementi in comune con i moderni strumenti di
tutela dei diritti individuali di quante ne aveva la Magna Carta.

Contiene garanzie per esempio di legalita (contro le sospensioni delle
leggi e le dispense governative), liberta (contro le eccessive cauzioni), e
contro ‘punizioni crudeli e degradanti’.

Anche per questo documento si ripetono pero, da parte degli studiosi
inglesi, le stesse considerazioni viste per la Magna Carta; il professor

Freeman, infatti, in uno scritto del 1865%, afferma:

% Vedi generalmente J. Gough, Fundamental law in English Constitutional History,(1955)
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(ess0)... non ha apportato nulla di nuovo nel diritto. Ha solo rafforzato, e
con una nuova chiarezza, quei diritti che gli inglesi gia possedevano
precedentemente.

Quando in Europa negli ultimi 200 anni fiorirono le stesure di testi
costituzionali che comprendevano disposizioni sui diritti fondamentali, in
Inghilterra pur esistendo alcune manifestazioni di interesse verso quelle
esperienze, i piu influenti commentatori inveirono contro i tentativi di
inserire nel diritto inglese quelle dichiarazioni di stile Francese-americano.

Edmund Burke un conservatore dalle origini irlandesi, tuono contro la
Rivoluzione francese e contro la sua dichiarazione dei diritti dell’'uomo e
del cittadino?’.

Il filosofo utilitarista Bentham descrisse la dichiarazione del 1789 come
‘fallacia anarchica’®.

Sono famose le “crociate intellettuali” del professor Dicey a difesa dello
stile inglese della Rule of Law; il Dicey si oppose anche, a piu riprese, contro
I vari Home Rules irlandesi che non a caso tentavano di superarlo.

Egli descrisse cosi le differenze tra lo stile inglese e quello continentale

nella protezione dei diritti:

% Freeman, Growth of the English Constitution, pag.56-67

97 Burke, Reflections on the revolution in France, 1790

% J.Bentham, ‘Anarchical fallacies,Being an analysis of the declaration of rights issued in during the French
Revolution’, in J.Bowring ed. The works of J.Bentham(1962) vol.2
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Nella Costituzione inglese i suoi principi generali (come per esempio il
diritto di liberta personale, il diritto di incontrarsi pubblicamente) sono il
risultato di decisioni giudiziali che determinano i diritti della persona in
particolari casi portati davanti alle Corti; mentre in molte costituzioni
straniere la sicurezza (se ¢ tale) data ai diritti degli individui risulta, o
sembra risultare, dai principi generali della Costituzione.

Molti legislatori stranieri hanno emanato dichiarazioni di diritti... 1l loro
lavoro e stato ispirato dalla considerazione che il mostrare principi
generali € la propria e naturale funzione del legislatore. Ma una minima
conoscenza della storia mostra che i costituzionalisti stranieri, mentre si
occupavano di definire i diritti, hanno dato insufficiente attenzione
all’assoluta necessita di prevedere adeguati rimedi con i quali i diritti
proclamati potevano essere difesi. Nel 1791 si proclamarono la liberta di
coscienza, di stampa, di assemblea, la responsabilita dei pubblici ufficiali.
Ma non ci fu nessun periodo,in cui tali diritti furono cosi insicuri come
in quello della rivoluzione francese... D’altra parte nella Costituzione

Inglese, ¢’é un’inseparabile connessione tra i mezzi per rendere efficace il

diritto ed il diritto stesso...(il sottolineato € mio n.d.r) In termini di

diritto costituzionale, cio significa che gli Inglesi, il cui lavoro
gradualmente costrui quel complicato sistema di leggi e di istituzioni che

noi chiamiamo Costituzione,si impegnarono piu decisamente nel

procurare rimedi per la garanzia di particolari diritti... che in ogni
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possibile dichiarazione dei diritti dell’'uomo o degli inglesi. L’Habeas

corpus Act non dichiara nessun principio e non definisce nessun diritto,
ma e, dal punto di vista pratico, piu utile di cento articoli costituzionali

che garantiscono la liberta individuale.

| Diritti civili americani

La tesi che il governo non dovrebbe permettere interferenze nei diritti
naturali dei cittadini, guadagno consenso nell’intellighentia del XVI1I secolo e
fu propria di famosi filosofi come Locke e Rousseau filosofi del diritto come
Blackstone.

Questo forni la base culturale per le richieste di un governo
maggiormente giusto, per governi piu rappresentativi, e per la lotta contro
I’autocrazia.

In America queste considerazioni furono rese popolare da Tom Paine e
furono adottate dai leader rivoluzionari come Jefferson e Madison®.

La Costituzione americana del 1787, in verita, si occupava
principalmente dei rapporti tra i poteri dello stato e dell’allocazione dei
poteri tra stato federale e stati membri. Ma ugualmente conteneva alcune

garanzie contro alcuni temuti abusi del potere conferito allo stato federale.

9 vedi generalmente B. Balyn, The ideological Origins of the Amercan Revolution,1968
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L’art.1 che tratta del potere legislativo federale, prevede infatti tra
I’altro:

.1l privilegio del provvedimento di Habeas corpus non sara
sospeso tranne che in caso di ribellione o turbamento della
sicurezza pubblica sia necessario.

Che non passi nessuna legge espropriazione o legge penale retroattiva...

L’art.3 dedicato ai poteri delle Corti federali,prevede:

| processi per ogni crimine...saranno con la giuria;e saranno tenuti
nello Stato dove i crimini sono stati commessi.

Al momento della ratifica della Costituzione, pero, molti Stati
espressero come conditio sine qua non della ratifica stessa, che il documento
contenesse espresse garanzie a tutela dei diritti individuali nei confronti
dello Stato Federale che sembrava assommare troppi e illimitati poteri.

Si giunse cosi nel 1792 alla nascita dei primi dieci Emendamenti, quasi
tutti dedicati ai diritti fondamentali.

Una delle prime preoccupazione dei padri fondatori era la liberta
ideologica che e I'argomento del primo Emendamento:

Il congresso non emani una legge che stabilisca una religione, o
proibisca il libero esercizio della stessa; o violi la liberta di parola o
della stampa;o il diritto del popolo di riunirsi pacificamente in

assemblea, e di fare petizioni al governo.
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Quattro Emendamenti (dal 1V al VIl)si indirizzano principalmente verso
guestioni di procedura civile e penale, come il divieto di un secondo
procedimento penale per lo stesso reato, il diritto di difesa, il diritto al
silenzio.

Il V Emendamento specificamente afferma I'intangibilita della vita e
della liberta se non in seguito a due process of law; tra I'altro protegge la
proprieta privata e garantisce un giusto indennizzo a seguito di
I’espropriazione.

Il IX Emendamento contiene la clausola molto discussa, e di cui parlero
nel V capitolo, secondo la quale: ‘L’enumerazione in Costituzione di alcuni
diritti, non sia interpretata in modo da negare altri diritti gia posseduti dai
cittadini.’

L’esistenza della schiavitu negli Stati del sud provoco la guerra civile
del 1861-1865 che termino con la vittoria del governo federale sulla
“Confederazione degli Stati del Sud” e si emanarono altri Emendamenti
Costituzionali che proibivano la schiavitu e le discriminazioni razziali.

Cosi il X1l Emendamento vieta la schiavitu e il IVX estende le garanzie
del V Emendamento anche contro le leggi dei singoli Stati e garantisce tra
I’altro ‘ad ogni persona I’eguaglianza delle leggi’. Il XV proibisce
discriminazioni di voto sulla base di razza colore e ceto.

Altri diritti sono stati riconosciuti negli ultimi 100 anni come il diritto di

voto a suffragio universale.
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| Diritti dell’'uomo e del cittadino in Francia

La dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del cittadino del 1789 nata dalla
rivoluzione francese, ha tratto ispirazione dallo stesso clima politico e
intellettuale che ha portato al Bill of Rights americano.

Strutturalmente e concettualmente, comunque é abbastanza differente
dal modello americano il quale si focalizza principalmente sulle liberta
ideologiche, diritti di proprieta e specifiche questioni procedurali civili e
penali.

La dichiarazione francese invece, é formulata in termini molto piu
generali, € meno interessata a minuzie procedurali e tenta di disegnare un
gquadro complessivo dello Stato liberale.

La sua tecnica inoltre e piu vicina di quanto lo sia quella del documento
americano, ai moderni strumenti di tutela dei diritti umani.

Essa si occupa dei compiti fondamentali dello Stato e li individua nella
‘tutela dei diritti naturali ed imprescrittibili dell’'uomo’ i quali sono ‘liberta,
proprieta,sicurezza e resistenza all’oppressione’.

Un principio cardine sul quale tutti i diritti si basano é quello di legalita,
secondo il quale tutti i provvedimenti amministrativi devono essere

subordinati alla legge.
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Un altro principio universale & quello di uguaglianza che afferma che ‘la
legge é uguale per tutti e ci deve essere uguaglianza nell’impiego pubblico
e nella tassazione’.

La proprieta privata é vista come ‘sacra e inviolabile’ e & protetta contro

espropriazioni illegittime e senza indennizzi.

Diritti sociali economici e culturali

Una critica che si muove spesso alle tradizioni esaminate, consiste nel fatto
che esse sono espressione della teoria liberale che ha governato
incontrastata il concetto dei diritti individuali fino ai primi anni del XX
secolo.

La teoria liberale, almeno nella maggior parte dei suoi esponenti e nei
prodotti costituzionali ad essa ispirati, si e focalizzata soprattutto su un tipo
di diritti fondamentali, quelli cosiddetti personali che attengono al solo
individuo e ne proteggono I'autonomia e liberta.100

Il principio fondamentale per i pensatori liberali € che le aspirazioni

dell’individuo devono essere rispettate.

100 vedi generalmente David Feldman, Civil liberty and Human Rights in England and in Wales, Clarendon
Press, Oxford, 1993
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Egli deve essere lasciato libero di scegliere il bene per se e di agire nella
massima espressione della sua liberta moralelo,

Cio significa che si deve essere liberi dall’interferenza degli altri e dallo
Stato stesso, il quale invece deve garantire le liberta minime dei cittadini in
modo che possano sviluppare la propria personalita.

Cio da la priorita ad alcuni valori rispetto ad altri, sociali ed economici
qguali il salario minimo, assistenza sanitaria, abitazione, il sussidio di
disoccupazione, ecc, valori che invece richiedono I'intervento attivo dello
Stato per modificare le condizioni di vita dei cittadini, cosicché tutti
possano effettivamente godere dei diritti affermati dal pensiero liberale0z,

Questi nuovi diritti sono principalmente affermati da teorie vicine al
pensiero socialista e progressista.

L affermazione di questi nuovi diritti si riscontra in alcune norme della
Costituzione di Weimar, nella legislazione inglese del Welfare State degli
anni 20, e poi piu estesamente nelle costituzioni dei Paesi comunisti.

In Irlanda le disposizioni dei diritti fondamentali, se si escludono quelle
sull’educazione dell’art. 42, e sulla proprieta privata che esprimono una
marcata attenzione al sociale, trattano principalmente dei diritti di

estrazione liberale.

101 Feldman, op. cit. pag.9.
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Il nuovo clima culturale dell’inizio del secolo ha invece influenzato I’art.
45 che tratta dei “principi direttivi della Politica Sociale”.

Essi sono dichiarati fuori dalla competenza giurisdizionale delle Corti e
servono solo al parlamento per orientarne I’'azione politica.

Una cosi strana limitazione del lavoro delle Corti era gia contenuta nella
Costituzione spagnola del 1931 e fu introdotta seguendo [I'esempio
irlandese nelle costituzioni di India e Pakistan.

L’articolo afferma che lo Stato deve promuovere il benessere di tutti
‘assicurando e proteggendo un ordine sociale nel quale la giustizia e la carita
informino tutte le istituzioni’.

E’ affermato il diritto ad una retribuzione sufficiente per i propri
bisogni domestici, il dovere di perseguire il benessere dei piu deboli, e il
diritto di non essere forzati ad intraprendere un lavoro non adeguato alla
persona.

Malgrado questi diritti non siano contestabili in giudizio, in tempi
recenti una giurisprudenza sempre piu frequente ha riconosciuto la
possibilita di ispirarsi a tali previsioni nel riconoscere nuovi diritti ai
cittadini nel campo di quelli che vedremo si chiamano unenumerated

rights?0s,

102 jbidem pag. 11.
103 Chubb, op. cit. pag 49.
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Disposizioni costituzionali

Eguaglianza e non discriminazione

L’art. 40.1 si occupa del principio fondamentale della tradizione liberale:

quello dell’'uguaglianza tra gli uomini

Esso dichiara:
Tutti i cittadini, in quanto esseri umani, devono essere trattati in
modo eguale di fronte alla legge. Cio non significa che lo Stato non
possa avere nelle sue leggi il dovuto riguardo alle differenze di
capacita fisiche e morali e di funzione sociale.

L’applicazione della clausola di eguaglianza in Irlanda e stata intesa in modo
piuttosto restrittivo.

Nell’articolo citato infatti si fa riferimento ai cittadini “in quanto esseri
umani” e questa espressione € stata interpretata come riferentesi alle sole
caratteristiche essenziali della personalita umana cioé quegli attributi che lo fanno
considerare un essere umano e, solamente rispetto a questi essenziali elementi, tutti

I cittadini devono essere trattati in modo eguale.
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Differenze che quindi ci possono essere tra gli uomini in quanto proprietari
terrieri, per esempio non rilevano riguardo alla parita di trattamento nella materia
di imposizione fiscale immobiliare.104

Le Corti pero non hanno mai specificato quali siano tali caratteristiche
essenziali della personalita umana.

Esse inoltre hanno individuato le leggi che violano il concetto di eguaglianza
come quelle che comportano “odiose, arbitrarie e gratuite discriminazioni’105,

Un test per determinare I’offensivita delle leggi contro I’eguaglianza puo essere
quello delineato dal giudice Walsh nella sentenza Quinn’s Supermarket Ltd
A.G.106

Nella sentenza egli affermo:

Questa previsione non € una garanzia di assoluta eguaglianza per
tutti i cittadini e in tutte le circostanze ma e una garanzia di
uguaglianza come persone umane correlata alla loro dignita di
esseri umani e una garanzia contro le ineguaglianze fondate su
un’opinione, o un credo che alcuni individui o classi di individui,
a cagione dei loro umani attributi, o entici o razziali, o posizione
religiosa o sociale, devono essere trattati come inferiori o superiori
agli altri individui nella comunita. Questa lista non pretende di

essere completa, ma voleva solo illustrare che questa garanzia si

104 \Vedi sentenza Brennan v. Attorney General (1984)ILRM 335
105 de Burka v Attorney General (1976) IR 38 pag 68.
106 (1972) IR 1.
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riferisce alle persone per quello che sono in sé stesse, non nelle
attivita, negozi o occupazioni che intendano perseguire.

A causa del riferimento alla “persona umana” e stato sostenuto che le persone
giuridiche e altre artificiali entita non possano pretendere diritti sulla base di
quest’articolo.

Nella seconda parte dell’art.40.1 si fa riferimento al concetto di eguaglianza
materiale o sostanziale e cioe un eguaglianza che guardi le differenze che esistono
materialmente tra le persone e che si comporti di conseguenza trattando persone che
sono nelle stesse circostanze in modo uguale, e persone che invece non lo sono, in
modo ragionevolmente diseguale.

Il giudice Walsh ritiene, quindi, che trattare le persone in modo differente é
vietato eccetto quando tale trattamento riflette differenze in capacita fisiche, morali,
0 funzione sociale, 0 quando qualche altro principio costituzionale giustifica tali
trattamenti differenti.

Nella sentenza O’B. v S.107 egli chiarisce il modo in cui le Corti devono valutare
le leggi che vanno contro I’art.40.1:

...le distinzioni o discriminazioni che la legge crea non debbono
essere ingiuste, irragionevoli o arbitrarie, e devono essere rilevanti

per la legislazione in questione.

107 (1984) IR 316.
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Liberta personale

Il principio centrale dell’idea delle liberta fondamentali imperante nel
diritto inglese, quello della “liberta personale”, affermato gia nella
Costituzione del 1922 all’art.6 & entrato a far parte anche della nuova
Costituzione nell’art. 40.4 e commi seguenti.

Nonostante la formulazione iniziale dal tenore astratto vicina alle
dichiarazioni di diritti continentalil®®, nei commi seguenti dell’articolo si
ripropone in modo dettagliato la procedura di habeas corpus, fondamentale
garanzia di liberta nella tradizione giuridica inglese.

Il Dicey sosteneva che le disposizioni procedurali previste nell’Habeas
Corpus Act del 1672 erano tanto piu importanti di molti altri articoli
enunciati da altre costituzioni europee perché esse riuscivano realmente a
garantire la liberta dei cittadini mentre la storia insegna che altre roboanti
dichiarazioni non godono spesso della stessa effettivita nella loro
applicazionelos,

In Irlanda, sin dal 1922, si e voluto affermare questa effettivita e renderla

“intoccabile” in una Costituzione scritta, a differenza del periodo di

108 Khon, op. cit., pag.131
109 Dicey, op. cit., pag 236-237.
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dominazione inglese in cui, come abbiamo visto, queste garanzie venivano
Spesso meno.

All'inizio  dell’articolo, quindi, si afferma categoricamente e
astrattamente:

Nessun cittadino sia privato della sua liberta se non secondo la
legge.

E tale disposizione e stata riprodotta con gli stessi termini nell’articolo
40.4.

Quello che poteva essere interpretato come un concedere “carta bianca”
al Parlamento nel determinare in concreto I’'ampiezza della sfera di liberta
concessa ai cittadini, e stato subito chiarito ed inteso dalla giurisprudenza
nel senso che ci sono limiti esteriori tratti dalla lettera e dallo spirito della
Costituzione, che impediscono una restrizione radicale.110

Non si tratta quindi di un’affermazione formale di protezione della
liberta ma, alla luce della Costituzione nel suo insieme, € una garanzia
sostanziale e irrinunciabile.

Le Corti hanno letto la disposizione come una conferma della regola di

common law di presunzione di liberta.

110 Vedi ad es.(1940) IR 136.
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Hanno quindi affermato per esempio che si puo rifiutare la cauzione per
la carcerazione preventiva solo in limitati casi e, comunque, non quando si
teme una reiterazione del reato.!!! |l giudice O’Dalaigh in questa sentenza
afferma che la privazione della liberta € una punizione e le punizioni
vengono inflitte solo dopo una condanna.

Nel common law il rimedio a garanzia della liberta personale contro un
arresto, era dato dal procedimento dell’Habeas corpus che consiste in un writ
con il quale si ordina alla persona che detiene un indagato di “produrre il
corpo” dello stesso davanti alle Corti per far giudicare la legittimita della
detenzione.

Un procedimento simile e inserito in Costituzione nell’articolo 40 dal
comma 2 al 5, anche se non é specificamente denominato Habeas corpus, e va
ad integrare la disciplina di common law ancora vigente in Irlanda.

La persona detenuta, o un’altra in sua vece, chiede alla Corte di
emanare un ordine di rilascio condizionato all’illegittimita dell’arresto.

La Corte ordina la presentazione della persona indagata a colui che la
custodisce, per un giorno determinato e una motivazione scritta delle
ragioni della detenzione.

L’agente che ha in custodia I'indagato deve giustificarne I’arresto e se
non vi riesce la Corte trasforma l'ordine condizionale in assoluto e la

persona e rilasciata.

111 people(A.G.) v.O’Callaghan (1966) IR 501

103



ANDREA TERRINONI

| diritti fondamentali nella Costituzione Irlandese

Inviolabilita del domicilio

La previsione di garanzia dell’inviolabilita del domicilio é redatta nello stile
delle dichiarazioni continentali.112

Questa garanzia e, insieme alla liberta da arresto, la piu antica
riconosciuta dallo Stato come si nota dalle raccolte giurisprudenziali.l13

Nel diritto inglese, anche se si usa dire che “la casa di un inglese ¢ il suo
castello”, non é stato elaborato un rimedio specifico come il writ di Habeas
corpus, utilizzato contro gli arresti ingiustificati.

Si utilizza in questo caso il writ di trespass, un rimedio generale sia
contro gli atti di organi dell’esecutivo sia contro quelli dei privati.

In Inghilterra, questo diritto € compreso infatti nel principio generale
della “liberta personale”.

In Irlanda invece é incorporato nell’art.40.5:

I domicilio di ogni cittadino e inviolabile e non puo essere violato con la

forza se non secondo il diritto (in accordance with law).

112 Khon, op. cit., pag.160
113 |bidem.
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Liberta di associazione

Compreso anche questo nel principio della “liberta personale” nel diritto
inglese,!4 la liberta di associazione trova tutela nella Costituzione irlandese
nell’art. 40.6.1.iii.

Esso é soggetto alle esigenze dell’ordine pubblico e della moralita come
Il diritto alla espressione del pensiero e quello di assemblea, anch’essi
presenti nel medesimo articolo.

Il diritto di associazione nella giurisprudenza é visto come implicante
guello alla “dissociazione™.

Il giudice Budd nel caso Educational Co. of Ireland v. Fitzpatrick dichiaro:

lo ritengo che secondo la Costituzione un cittadino é libero di aderire o
non ad una associazione o un sindacato. In piu, il fatto che non puo
essere privato di questo diritto significa che non puo essere costretto ad
aderire ad un associazione o sindacato contro la sua volonta.

Questo punto di vista fu affermato quando degli operai organizzarono
un picchettaggio per indurre il datore di lavoro a licenziare altri dipendenti
che rifiutavano di iscriversi ad un sindacato.

Le Corti pero non hanno ancora giudicato sulla costituzionalita delle
cosiddette closed shops, vale a dire quelle clausole che impongono in un

rapporto di lavoro che i dipendenti aderiscano ad un sindacato specifico.
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Vi sono varie leggi che vietano la Costituzione di associazioni che siano
in contrasto con I’'ordine pubblico.

L’ Offence against the State Act del 1932 vieta associazioni che minaccino
l’autorita o la sicurezza dello Stato, mentre I’Offence against the State
(Amendement) Act del 1972 proibisce ai cittadini I’appartenenza a queste

associazioni.

Diritto di assemblea

Il Dicey nella sua opera Law of the Constitution afferma:
non si puo trovare nessun esempio migliore del modo in cui in
Inghilterra la Costituzione sia costruita sui diritti individuali, che nelle
regole riguardanti le assemblee pubbliche. Il diritto di assemblea non ¢
niente di piu che un risultato di come le Corti intendono la liberta
personale e quella di parola.
Nella Costituzione irlandese invece questo diritto acquista autonomia

con l’art. 40.6.1 ii.

114 McNeill, op. cit., pag.95.
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Esso tutela il diritto di assemblea sempre che i partecipanti siano pacifici
e senza armi.

Anche in questo campo si é sottoposti a limiti indirizzati a garantire
I’ordine pubblico e la moralita.

Le limitazioni derivano sia da regole di common law che sono
sopravvissute all’emanazione della Costituzione, sia da leggi adottate sulla
base della Costituzione vigente.

In generale si puo dire che la Costituzione permette di regolamentare il
diritto di assemblea negli stessi termini di quello di associazione.

Che pero queste limitazioni siano solo di carattere tecnico lo rivela la
previsione: ‘Queste regole non devono contenere discriminazioni politiche,
religiose o di classe’.

In questo modo si garantisce che il diritto in questione sia goduto nel
modo piu ampio possibile senza lasciare spazio a interferenze da parte

della politica governativa.

Diritto di manifestazione del pensiero

Il diritto di manifestazione del pensiero e la premessa sulla quale tutti gli

altri diritti civili si basano.
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Senza di esso, la liberta democratica di scelta dei rappresentanti pubblici
non esisterebbe e la liberta religiosa e altre liberta come quella di assemblea
perderebbero molto di significato.115

Nel diritto inglese I'idea di liberta di espressione e stata formulata
chiaramente nel corso del XIX secolo, nel solito modo “negativo” come si
puo vedere da questo giudizio di Lord Ellenborough:

Il diritto inglese e un diritto di liberta e coerentemente con questa
teoria non abbiamo il cosiddetto imprimatur; non c’¢ un tale
permesso preliminare; ma se un uomo pubblica un elaborato, si
espone alle conseguenze penali come ogni altro atto, se illegale.

In Irlanda questo diritto ha ottenuto una “positiva” affermazione
nell’art.40.6.1 e una forte difesa da parte della giurisprudenza.

L’art. 40.6.1 (i)riconosce:

Il diritto dei cittadini di esprimere liberamente le proprie
convinzioni e opinioni.

Poiché I’educazione della pubblica opinione, comunque,e una
materia di cosi grande importanza per il bene pubblico, lo Stato
cerca di assicurare che gli organi della pubblica opinione, la radio,

la stampa, il cinema, quando esercitano questo loro diritto, inclusa

115 Nial Fennelly, The Irish Constitution and freedom of expression, in constitutional adjudication and
constitutional law, essays in honour of Brian Walsh, Dublin, 1992, pag.183.
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la critica alla politica del Governo, non siano usati per minare
I’ordine pubblico e la moralita o I’Autorita dello Stato.

La pubblicazione di materiale blasfemo, sedizioso o indecente € un
reato punibile secondo la legge.

Dalle parole usate nell’articolo & sorto un problema di interpretazione nella
giurisprudenza; cioe se la protezione costituzionale si riferisce solo alla liberta di
esprimere opinioni o anche fatti e informazioni.

Il giudice Costello!16, ha considerato il diritto di comunicazione di informazioni
come uno dei diritti “non enumerati’ fondati sull’art.40.3.2, mentre solo il diritto
di esprimere opinioni e di critica troverebbe il fondamento nell’art. 40.6.1(i).

Altri invece ritengono che non si possa fare differenza tra fatti e opinioni anche
alla luce dei commi successivi dell’articolo in cui si fa riferimento a organi dei
mass- media i quali diffondono le notizie nel paese!?’,

Si ritiene, inoltre, che il diritto di manifestazione del pensiero contenga
implicita la garanzia per i cittadini di ottenere le informazioni che provengono
dagli altri, altrimenti la sola garanzia di propagare il proprio pensiero perderebbe di
significato!18; si pensi, infatti, ad uno Stato che pur riconoscendo liberta di stampa,
poi acquistasse tutti i giornali in proprio.

Le limitazioni a questo importante diritto sono poste in tre differenti campi: per

proteggere I’autorita dello stato, I’ordine pubblico e la moralita.

116 yvedi sentenza Attorney General v Paperlink (1984)ILMR 373
117 Nial Fennelly, op. cit. pag 186.
118 Brian Doolan, constitutional law and constitutional rights in Ireland, Gill&Mcmillan, Dublin, 1994.
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Il governo pud imporre per esempio un divieto di trasmissione televisiva o
radiofonica se i contenuti incitino a compiere reati 0 minino I'autorita dello Stato,
secondo il Broadcasting Authority Act del 1960.

Il potere di censura e largamente discrezionale ma le Corti hanno
affermato che non lo si pu0 utilizzare in maniera irragionevole e
Ingiustificata.1®

Esiste una censura preventiva per le opere cinematografiche, cosa di cui
chiunque entri in un cinema irlandese si puo rendere facilmente conto dal
certificato del censore che si proietta sullo schermo all’inizio del film,

mentre e successiva per gli altri mezzi di comunicazione.

Fondamento culturale degli altri diritti

L’altra influenza culturale presente nella Costituzione irlandese é stata
riconosciuta e piu volte rivendicata, nella tradizione del diritto naturale2°,
La presenza di questa teoria nella Costituzione e, in parte, certamente
dovuta, come vari commentatori hanno indicato, all’influenza della Chiesa
Cattolica nella vita del paese e nel processo stesso di scrittura del

documento.

119 vedi il caso di censura verso esponenti politici dello Sinn Fein The State v Cooney (1982) IR 337.
120 VVedi nota 4.
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Sono documentati gli scambi di idee tra De Valera e i suoi collaboratori
e le autorita religiose del tempo, non solo quelle cattoliche: soprattutto sono
famosi gli incontri di De Valera con padre John Charles McQuaid, poi
arcivescovo di Dublino, e le sue letture degli scritti di Cornelius Lucey
vescovo di Cork.

Vincent Grogan, uno dei primi commentatori della Costituzione del
1937, ha scritto che gli articoli ‘40-44 seguono da vicino nella forma e nel
contenuto una sintesi dei principi sociali Cattolici nota come il Codice sociale,
preparato dall’Interntional Union of Social Studies,Malines, Belgium’.

Il lavoro, pubblicato nel 1929 fu pubblicamente riconosciuto da Pio IX
nella sua Enciclica Quadrigesimo anno.

L’influenza della religione, non solo Cattolica, &€ presente in vari articoli,
e lo era ancor di piu prima di alcuni modifiche costituzionali, ma, come
vedremo, non é la sola fonte della tradizione del diritto naturale
riconosciuta nella Costituzione.

E’ possibile, ed é preferita infatti negli ultimi tempi, una lettura degli
articoli sui diritti fondamentali alla luce della tradizione secolare
razionalista moderna!?! e dei nuovi contributi che in questa direzione

danno autori come Dworkin e Finnisi?2,

121 Chubb, op. cit. pag 41.
122 Sjobhan Mullally, Searching for foundation in Irish Constitutional Law, 1J 1998, pag.337.
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Un’analisi delle diverse teorie contenute nell’lampia e feconda nozione
del diritto naturale sarebbe, in questa sede, un excursus inopportuno ed
estremamente difficile, quindi mi riferiro alla teoria che esplicitamente
molti autori irlandesi vedono, per vari motivi, direttamente richiamata in
Costituzione, cioé quella di S.Tommaso D’Aquino!23, e successivamente mi
soffermerd su una versione moderna di questa teoria, che non vede come
necessaria la presenza dell’elemento divino ma che richiama le idee
razionaliste sull’argomento, alla quale preferiscono riferirsi i commentatori

contemporanei della Costituzione irlandese.

Il Diritto Naturale in S. Tommaso D’Aquino

Il pensiero di S. Tommaso sul diritto naturale & solo una parte della sua
complessa filosofia che riguarda il piu generale problema della posizione
dell’'uomo nell’universo; da questa, dungque, non si pud prescindere se si

vuole indagare il vero valore che per quest’autore ha il diritto naturale.

123 vedi tra gli altri, Costello, op.cit. pag 110 , Walsh, op. cit. pag 90, Vincent Grogan, The Constitution and
Natural Law, 8 (1954) Christus rex pag 201,Mark De Blacam, Justice and Natural law, 1J 97 pag325.
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Egli e impegnato ad elaborare quello che é stato chiamato “I’'umanesimo
cristiano” e cioé una valorizzazione dell’'uomo nella sua qualita di creatura
razionale, nell’lambito della fede cristiana.

Nel periodo medievale, con la sua filosofia, si raggiunse quella “pace tra
la fede cristiana ed il mondo esteriore”, necessaria per la Costituzione di
una nuova era e un NUOvo mondo!?4,

S. Tommaso si batte infatti per un fondamento razionale dell’etica, e Iin
guesto modo fornisce le basi per una teoria delle istituzioni politiche civili.

Quello che era considerato un dilemma radicale, tra le istituzioni
politiche fondate dall’'uomo e quindi cariche della sua natura *“corrotta” e la
legge di Dio che era invece vista come totalmente trascendente e
irreconciliabile con la natura umana, fu finalmente risolto nel senso che la
ragione umana puo essere da guida ad una istituzione politica che tenda
alla giustizia.

Il presupposto del pensiero di S. Tommaso e che il mondo é retto dalla
divina provvidenzal?>,

L’intera comunita dell’universo &€ governata dalla ragione divina che
egli chiama Lex Aeterna.

Tutte le cose sono da essa regolate e misurate e, da essa, traggono le

diverse inclinazioni verso quei fini per i quali sono create.

124 A Passerin D’Entreves, introduzione al diritto naturale, pag.49
125 S. Tommaso, Summa Theologica, I Il,quest. 91 art 1
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L’'uomo & uno di questi soggetti e quindi anche lui é spinto a
raggiungere quei fini che a lui pertengono.

Ma egli, poiché dotato di ragione, diversamente dalle altre cose,
“partecipa” della ragione divina in un modo particolare: questa
partecipazione della legge eterna nell’uomo é chiamata lex naturalis.

Essa permette all’'uomo di distinguere il bene dal male perché e
“I"'impronta della luce divina” in lui.

Dal pensiero di S.Tommaso emergono soprattutto due aspetti
fondamentali che meritano una particolare attenzione in questa sede1?s,

Il primo é dato dalla concezione del diritto naturale come espressione
della dignita dell’'uomo.

Egli e nel punto d’incontro tra il mondo terrestre e quello divino, € nello
stesso tempo suddito di Dio ma anche suo “cooperatore” nella provvidenza,
perché provvede a sé stesso ed agli altri.

La legge (lex naturalis) che governa la sua natura di creatura razionale,
comprende le qualita che egli ha in comune con tutti gli esseri viventi e

guelle che attengono solo a sé stesso.

126 Costello op. cit. pag.110
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L’autore indica quindi un complesso di norme concrete che derivano
dalle inclinazioni naturali dell’'uomo e che derivano tutte dal precetto
generale “fai il bene e fuggi il male™.

L’'uomo ha in comune con tutti gli esseri viventi listinto di
conservazione e la ragione detta quali mezzi sono necessari per preservare
la vita umana: questi mezzi sono precetti di diritto naturale.

L’'uomo ha in comune altri fini piu specifici con gli animali e quindi
“tutto cio che la natura ha insegnato a tutti gli animali” pertiene al diritto
naturale, come i rapporti sessuali, I’'allevamento della prole e simili.

Infine un ultimo gruppo di precetti di Diritto Naturale derivano
nell’'uomo dalle sue esclusive inclinazioni, come la conoscenza della verita
intorno a Dio e il vivere in societa.

Questo sistema, in verita, € un sistema di “diritto naturale” non un
sistema di “diritti individuali” dei quali I’Aquinate non ha mai trattato; in
esso si tratta dei doveri dello Stato piu che dei diritti del cittadino!?’, ma é
possibile, come conseguenza dei precetti affermati, trarre i corrispondenti
diritti, come hanno fatto molti seguaci moderni della filosofia tomistical?s.

Se per esempio un precetto di diritto naturale e la preservazione della
vita si puo dire che il diritto individuale di ogni uomo alla vita € un

precetto che deriva dal diritto naturale.

127 D’Entreves op. cit. pag. 57
128 yvedi Maritain, The Rights of man and Natural Law,(trad. It. Edizioni di Comunita 1953).
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L’altro aspetto interessante della teoria dell’Aquinate, € il rapporto che
S. Tommaso vede tra le leggi naturali e le leggi positive.

Le leggi positive sono necessarie e hanno contenuti che vanno oltre
guelli propri del diritto naturale perché quest’ultimo non fornisce tutti i
precetti necessari per la vita in comunita.

Il diritto naturale diviene, pero, il modello ultimo in base al quale tutte
le leggi positive e le istituzioni possono essere giudicate.

S.Tommaso scrive:

S.Agostino dice:’Se la legge non é giusta, non puo esser detta legge’. Cio
significa che una legge in tanto ha valore, in quanto partecipa della
giustizia. Ora, nelle cose umane si dice che alcunché e giusto per il fatto
che corrisponde alla retta regola della ragione. Ma la prima regola della
ragione e la legge di natura. Percio ogni legge posta dagli uomini,in tanto
ha valore di legge in quanto deriva dalla legge di natura. Se per contro
essa discorda in qualche punto dalla legge naturale ,non é piu una legge
ma una corruzione di questa.(Summa Teologica,l 11,95,2)129,

Il significato di queste parole deve essere inteso alla
letteral30:I’obbedienza alla legge € sempre condizionata.

Le leggi di conseguenza ““non obbligano secondo coscienza”.

129 Traduzione di D’Entreves, Bologna 1946.
130 D’Entreves, op. cit. pag. 53.
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Ai principi secolari I'uomo in tanto e tenuto ad obbedire, in quanto lo
esige I'ordine della giustizia.... | sudditi non sono obbligati ad obbedire
tranne forse in casi particolari, quando si tratta di evitare uno scandalo o
un pericolo.

Pur se si pu0 costruire su queste premesse una teoria medievale della
resistenza, bisogna stare attenti a non travisarne la dottrina considerandola
una giustificazione della rivoluzione.

Il concetto di diritto naturale in S. Tommaso, seppur inteso assoluto e
immutabile, € una nozione singolarmente flessibile ed adattabile.

Esso puo mutare per “addizione” quando nuove istituzioni si rendono
necessarie in vista delle nuove esigenze umane, o per “sottrazione” quando
guello che riguardava il diritto naturale cessa di farne parte.

E’ infatti molto importante la storia nella determinazione dei precetti di
diritto naturale.

In questo si differenzia molto dalle altre teorie moderne giusnaturaliste
che sono fondamentalmente antistoriche.

Alla storia e lasciato largo spazio avendo riguardo alle esigenze della
fede e della giustizia; alla storia pero non ci si puo appellare come ultima
istanza, ne come modello definitivo, “Il Signore ha detto io sono la verita, non
10 sono la consuetudine o la legge scritta”.

Questa caratteristica del pensiero tomista ha anche molto in comune con
I’atteggiamento delle Corti irlandesi che guardano alle esigenze della

Prudenza, Giustizia, Carita, per interpretare la Costituzione e applicarla al

117



ANDREA TERRINONI

| diritti fondamentali nella Costituzione Irlandese

tempo attuale; questi concetti esplicitati nel Preambolo, possono variare con
il tempo cosi come si modificano con il tempo le prevalenti idee di un

popololsl,

Il Diritto Naturale nel pensiero di John Finnis

Finnis € il filosofo contemporaneo che piu di altri ha saputo portare avanti
una teoria di diritto naturale coerente e innovativa, che tiene conto dei
nuovi rapporti tra I’etica e il diritto e tra I’autorita ed i cittadini!32,

Egli rende noto il suo pensiero nel famoso libro Natural law and natural
rightsiss,

Egli parte dalla una tradizione tomistica ma costruisce una teoria sulla
base della sola ragione senza che I’elemento divino sia determinante per il
riconoscimento finale della sua validita .

Finnis afferma I’esistenza di un gruppo di principi fondamentali che
contiene le forme principali della prosperita umana cioé dei beni che

devono essere perseguiti e realizzati!34,

131 [ giudice Walsh in McGee v Attorney General ,(1974)IR pag.319
132 Ruth Gavison, Natural law, positivism and the limits of Jurisprudence. A modern round,Yale Law Journal vol
91, 1982 pag 1250.
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Questi beni sono indimostrabili ed evidenti di per s¢ ma nessuno di essi
puo essere propriamente realizzato; si puo “partecipare” in essi per
raggiungere un “felicita” nel profondo, una pienezza di vita che da
significato all’esistenza di ognuno.13

| beni “self-evidents” sono: vita, conoscenza, gioco, esperienza estetica,
socievolezza, ragionevolezza pratica e religione.

Di questi beni, quello della ragionevolezza pratica € quello a cui I'autore
da maggior rilievo non solo perché esso determina la partecipazione negli
altri beni, 