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1. La giustizia costituzionale nel pensiero di Gaetano Filangieri.

1 pensiero di Gaetano Filangieri, com’¢ noto, si inserisce nel ricco e stimolante contesto

del costituzionalismo illuministico! napoletano ed europeo, nel quale, con caratteri

variegati e differenti stadi di maturita, germina la sensibilita verso l'affermazione
contemporanea della distinzione qualitativa tra costituzione e legge e, con essa, di forme
embrionali di “giustizia costituzionale”.

Se ¢ vero che le idee di un Siéyes, di un Pagano, di un Romagnosi, rispettivamente sul
Jury constitutionnaire, sull’eforato, sul Senato conservatore, ebbero un “seguito modesto ed
effimero”?, nondimeno la circolazione delle idee nello spazio culturale europeo (e atlantico?)
svolse certamente una preziosa funzione storica nel favorire la maturazione di un ambiente
intellettuale giuridico-politico via via piu sensibile al tema della garanzia della costituzione.

La storia del tardo Settecento, tanto delle costituzioni quanto del pensiero costituzionale,
mostra alcuni casi di “garanzia ispirata all'idea della costituzione come norma giuridica”* 1
tribuni della Costituzione francese dell’anno VIII (1799), i censori della Costituzione della
Pennsylvania del 1776 (ispirati ai sindaci del Tractatus spinoziano), gli efori di Francesco
Mario Pagano e del Progetto di Costituzione della Repubblica partenopea del 17995 e, per
I'appunto, i “censori delle leggi” e gli “efori” di Gaetano Filangieri.

I1 contributo di Gaetano Filangieri®, segnatamente, appare particolarmente complesso,
se riguardato con la lente del costituzionalista contemporaneo. La sua Scenza della
Legislazione — vera e propria “pietra miliare dell’Tlluminismo radicale del XVIII secolo”™” —
appare oscillare, difatti, tra affermazione di un proto-modello di garanzia giurisdizionale
della costituzione e la permanenza di un sistema di controllo dalle fattezze piu “politiche”.

! Sull’impiego e sul senso di questa espressione, cfr. V. FERRONE, La societa ginsta ed equa. Repubblicanesimo e diritti
dell’nomo in Gaetano Filangieri, Laterza, Roma-Bati, 2008, passin.

2 A. CERRY, Ginstizia costitnzionale, Editotiale Scientifica, Napoli, 2025, p. 15. Awmplins, cfr. M. BATTAGLINI, Contributi
alla storia del controllo di costituzionalita delle leggi, Giuffre, Milano, 1957 e J. LUTHER, Idee ¢ storie di ginstizia costituzionale
nell’Ottocento, Giappichelli, Torino, 1990.

3 Cfr. almeno V. FERRARIL, Tra Atlantico e Mediterraneo. Suggestioni nordamericane nel pensiero politico e ginridico degli illuministi
meridionali, in Storia del mondo, n. 88/2019, pp. 1-8.

4 Cosi G. ZAGREBELSKY — V. MARCENO, Giustizia costitugionale. 1. Storia, principi, interpretazioni, Giappichelli, Torino,
2018, p. 13

5> Sull’esperienza della Rivoluzione partenopea, rimangono imprescindibili i classici di V. CUOCO, Saggio storico sulla
Rivolugione di Napoli del 1799 (1801), Laterza, Roma-Bari, 2014 e di B. CROCE, La rivolugione napoletana del 1799, Laterza,
Roma-Bari, 1953; per una prospettiva di storia costituzionale, v. M. BATTAGLINI, Contributi alla storia del controllo di
costituzionalita delle leggi, cit., pp. 69 ss. e C. GHISALBERTI, Le costituzioni “giacobine” (1796-1799), Giuffre, Milano, 1957.

¢ Sul contributo filosofico-politico e giuridico di Filangieri, cfr. almeno S. COTTA, Gaetano Filangieri e il problema della
legge, Giappichelli, Torino, 1954; P. BECCHI, V7o e Filangieri in Germania, Jovene, Napoli, 1986; R. FEOLA, Ufgpia ¢ prassi,
Llopera di Gaetano Filangieri ed il riformismo nelle Sicilie, ESI, Napoli, 1989; A. ANDREATTA, Le Americhe di Gaetano Filangieri,
ESI, Napoli, 1995; E. LO SARDO, I/ mondo nuovo e le virtn civili. 1. epistolario di Gaetano Filangierz, Fridericiana Editrice Un.,
Napoli, 1999; F. BERTI, La ragione prudente. Gaetano Filangieri e la religione delle riforme, Centro editoriale toscano, Firenze,
2003; G. PECORA, I/ pensiero politico di Gaetano Filangieri. Un analisi critica, Rubbettino, Soveria Mannelli (CZ), 2008.

7|, questo, il noto giudizio stotico di J. ISRAEL, I/ grande incendso. Come la Rivoluzione americana conguisto il mondo. 1775-
1848, Totino, Einaudi, 2018, p. 11.
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I1 Capo VIII del Libro I, in proposito, ¢ rubticato Della necessita d’un censore delle leggi e dei
doveri di questa nuova magistratura. Filangieri propone un corpo di magistrati, composto “dai
pint savii e pint illuminati cittadini dello stato”, in grado di assicurare “la perpetuita dell’ordine legale”
a garanzia di quella che, nel sistema filangieriano, ¢ intesa come “bonta relativa delle leggr’®:
“comincia una legge ad essere in contraddizione coi costumi, col genio, colla religione, colla opulenza, ec. della
nazione? 11 censore destinato alla perpetuita ed alla conservazione di questi rapporti, fara subito vedere la
necessita che ci ¢ di riformarla”.

In buona sostanza, nello schema del Filangieri, si tratterebbe di prevedere un organo di
magistrati proteso a sindacare la rispondenza del “contenuto” della legge alla “costituzione
materiale” dello Stato: un controllo di garanzia non formale, ma sostanziale, che, “onsacrato
di continno alla loro custodia, istruito dello stato della nazione, attento ad analizzare tutte le cause de’
disordini (normativi), sarebbe il primo ad avvedersi degli errori delle leggr”10. Ma, proprio per questa
intrinseca “politicita”!! dei censori, discendente dalla funzione del collegio di “rilevare” i
vizi materiali di una legge rispetto ai mutamenti della costituzione materiale (ovverosia, se
si vuole, dei “vizi materiali sopravvenuti”’), una tale magistratura — osservava in nota lo
stesso Filangieri — “non dovrebbe essere che consultiva®, ché “altrimenti lederebbe (...) la principale
prerogativa della facolta legislativa™?.

Vantaggio ulteriore di una simile magistratura, nella prospettiva del giurista napoletano,
risiederebbe nella possibilita di rimediare tanto alla eccessiva “wolteplicita delle leggi” quanto
alle loro inevitabili lacune. “Un legislatore che emana una legge, puo egli avere innanzi agli occhi tutti
7 casi particolari, che vi si debbono comprendere?”’: di qui Pattribuzione ai censori, similmente ai
Tesmoteti ateniesi, di un’ulteriore funzione, quella di “supplire al difetto delle leggi, rendendole
applicabili a quei casi che il legislatore non ha prevenuti, senga moltiplicarne inutilmente il numero”!3.
Affermazione, se vogliamo, di grande lungimiranza, vista con gli occhi di chi, oggi, ¢
abituato ad un profluvio di leggine, di disposizioni eccezionali, di “leggi motorizzate”!*: ma
non bisogna commettere l'errore di sovrapporre la funzione giurisdizionale di una Corte

costituzionale contemporanea (per esempio, nell’emanazione di sentenze additive e

8 La distinzione tra “bonta assoluta” e “bonta relativa” delle leggi ¢ analizzata in particolare da S. COTTA, Gaetano
Filangieri e il problema della legge, cit., pp. 104 ss.: la bonta assoluta ¢ “la loro armonia coi principi universali della morale,
comuni a tutte le nazioni, a tutti i governi ed adattabili a tutti i climi”, mentre la bonta relativa ¢ il “rapporto tra le leggi
e lo stato della nazione che le riceve”: “I'importanza di questi due criteri di valutazione delle leggi appare evidente non
solo in quanto essi reggono tutta la struttura della Scienza della 1 egisiazione, ma soprattutto in quanto pongono, in termini
concreti, il problema dei rapporti del pensiero filangieriano con quello illuministico”.

 G. FILANGIERI, La Scienza della 1 egislazgione (1782), Grimaldi & C., Napoli, 2003, p. 21.

10 Tbidem.

11'Si utilizza qui I'espressione che caratterizza I'analisi teorica della giustizia costituzionale compiuta da G. BISOGNI,
La “politicita” del gindizio sulle leggi, Giappichelli, Torino, 2017.

12 G. FILANGIERL, La Scienza della Legislazione (1782), cit., p. 21, nota 1.

13 Ivi, p. 22. In prosieguo: “Cosi la legislazione di continno riparata, riformata e supplita nelle sue parti potrebbe acquistare un
certo grado di stabilitd e di perfezione atto a garantirla daglinsulti del tempo e dal torrente delle vicende che agitano i corpi politici e che
Janno di continuo mutare l'aspetto della societa. Cosi non si vedrebbero pin tante leggi d'eccezione per una sola legge di principio, tante leggi
interpretative per una sola legge fondamentale, né tante leggi nunove che si contraddicono colle antiche; cosi finalmente i codici delle leggz, che
0ggi sono i libri del disordine e della confusione, potrebbero divenire i monumenti del buon ordine e l'aggregato di molti principii uniformi
concatenati e diretti ad un oggetto comune”.

4 Secondo la celebre espressione di C. SCHMITT, La sitnagione della scienga ginridica enropea (1950), trad. it. Quodlibet,
Macerata, 2020.
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sostitutive) con la connotazione piu latamente “politica” del controllo delineato da
Filangieri.

Una consistenza diversa sembra assumere, invece, il corpo degli efori, richiamato da
Filangieri sia nel Capo X del Libro I del suo gpus magnum (dedicato alla natura del governo) sia,
incidentalmente, nelle Riflession: politiche sull nltima legge del sovrano che riguarda 'amministrazione
della Ginstizia. 11 giurista napoletano immaginava, infatti, anche un corpo di magistrati
destinato “conservare ['equilibrio nelle diverse parti del governo”'>, a garanzia dell’assetto
costituzionale della forma di governo.

E Pequilibrio dei poteri il tema caro a Filangieri, non solo come oggetto della garanzia
esercitata degli efori, ma anche come habitus nell’azione degli efori stessi (nell’ambito
dellindipendenza delle loro funzioni) che deve essere assicurato dalle stesse leggi istitutive
per evitarne i possibili arbitri. E un punto, quest’ultimo, toccato da Filangieri in un passo
del Capo X (nel quale si patla, tra i “mezzi per evitare che il rimedio sia peggiore del male”, di leggi
che limitino e circoscrivano “Vautorita e i diritti di questa magistratura”, restringendo “guanto si
puo la durata di gquesta magistratura’'°) e, piu ancora, nelle Riflessioni, ove Filangieri discute 1
rischi di abuso da parte delle Magistrature ed evoca lantico esempio plutarcheo della
condanna degli efori spartani al re Agide!”.

L’eforato filangieriano ¢ debitore della fascinazione per Sparta subita da Luois de
Jaucourt che, nella voce Ephore del’Encyelopédie (in un’edizione che risulta presente nel
catalogo della biblioteca del giurista napoletano!®), con toni sensibili alle antiche teorie della
costituzione mista, amplificava i vantaggi “d’une magistrature faite pour empécher que ni 'autorité
royal et aristocratique ne penchassent vers la dureté et la tyrannie, ni la liberté populaire vers la licence et la
révolte’1%: in Filangieri ¢ senz’altro presente, specie nellinsistenza sul concetto di
“equilibrio”, una certa influenza delle virtu del governo misto, ma piu decisivo appare
I'interesse alla sorveglianza della corretta ripartizione delle funzioni sovrane tra gli organi
dello Stato, nella pit moderna prospettiva della separazione dei poteri.

Separazione, pero, che — preme ricordarlo — non ¢ intesa nel senso della radicale
“divisione”, quanto piuttosto nel senso del reciproco equilibrio. Spetta agli efori, quindi,
custodire I‘equilibrio” della forma di governo, vagliando gli atti sospettati di vizio di
incompetenza, “compiuti da quell’organo o da quel corpo sociale che usurpa le prerogative
altrui e che percio gira in uno spazio piu largo di quello che gli ¢ dovuto”?.

Proprio I'attenzione filangieriana all’equilibrio, peraltro, seppur in relazione ad un tema
diverso, era stata espressamente evocata — a testimonianza dell'importanza della sua

15> G. FILANGIERL, La Scienza della Legislazione, cit., p. 24.

16 Ivi, p. 25.

7 G. FILANGIERI, Riflessioni politiche sull’ultima legge del sovrano che rignarda 'amministrazione della Giustigia, Morelli,
Napoli, 1784, pp. 26-27: “Le cause che possono indurre un Magistrata ad abusare del sno ministero sono presso a poco infinite, in
confronto di quelle, che possono agire nella persona d'un despota. Il Tribunale Supremo degli Efori stabilito in Sparta, é una pruova di
guesta verita. Questo Tribunale gnantunque composto da' pin rispettabili Cittadini di Sparta, divenne dopo qualche tempo il Tribunale
delle oppressionz, perché poteva arbitrare. La pis inginsta sentenza, dice Plutarco, colla quale si condannava a morte il Re Agide, fu
proferita, ed eseguita alla presenga degli Efor?”.

18 Lo ricorda G. PECORA, I/ pensiero politico di Gaetano Filangieri. Un’analisi eritica, cit., p. 47, nota 67.

19 Bneyelopedie, tomo V, Giuntini, Lucca, 1759, p. 661.

20 G. PECORA, I/ pensiero politico di Gaetano Filangieri. Un’analisi critica, cit., p. 48, nota 67.
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prospettiva analitica anche per un costituzionalista contemporaneo — nel dibattito in seno
all’Assemblea Costituente?!: in particolare, nella seduta del 12 novembre 1947, dedicata alla
discussione del futuro art. 104 Cost., P'on. Gullo richiamava, per giustificare la proposta di
composizione mista del CSM (e, segnatamente, la previsione dei c.d. membri laici), I'idea
del Filangieri di “bilanciaments” reciproco dei poteri, piuttosto che di mera divisione tra i
medesimi. “Iz ogni specie di governo 'auntorita deve essere bilanciata, non divisa; le diverse parti del potere
debbono essere distribuite, ma non distratte; uno deve essere il fonte del potere, uno il centro dell antorita;
ogni parte del potere, ogni esercizio di autorita deve immediatamente da questo punto partire, deve
continuamente a questo punto ritornare”: queste le parole della Seenza filangeriana che 'on. Gullo
citava espressamente, aggiungendo che “il Filangieri, con perspicuita di concetti e di parola,

senz’altro definiva quale deve essere I'esercizio della sovranita costituzionale”.

2. L’eforato nella riflessione di Filangieri e di Pagano: un confronto.

L’eforato filangieriano, in ogni caso, non ¢ accostabile a quello, piu moderno e piu
squisitamente “giurisdizionale” di Pagano, i cui componenti non si limiterebbero a
denunciare I*“incostituzionalita” di una legge, o di un altro atto di un potere dello Stato per
difetto di competenza, ma ne censurerebbero il contenuto nell’ipotesi di un contrasto con
1 principi del documento costituzionale (tra cui, in particolare, il principio di eguaglianza).

Draltronde, nel Progetto di costituzione della Repubblica napoletana, segnatamente entro quel
Titolo XIII dedicato alla Custodia della Costituzione?> (oltre un secolo prima, sia detto per
inciso, della celebre polemica Kelsen-Schmitt sul “custode”?3), Pagano?* si prodigava ad
operare un elenco particolarmente minuzioso delle attribuzioni degli efori?, sviluppate
intorno ai tre assi portanti’® del controllo di costituzionalita delle leggi, della risoluzione dei

conflitti tra i poteri e della promozione della revisione costituzionale.

2l Le citazioni dei passi di seguito riportati sono tratte dagli Atti digitalizzati dell’Assemblea Costituente
(https:/ /legislature.camera.it/ frameset.asprcontent=%2Faltre%5Fsezionism%2F304%2F8964%2F documentotesto
%2Easp%3F).

22 “Terminologia assolutamente nuova”, come la definisce M. BATTAGLINL, Contributi alla storia del controllo di
costituzionalita delle leggi, cit., p. 90, giacché in nessuno dei progetti precedenti figurava un tale nome, salvo in un anonimo
progetto francese del 1793 che utilizzava espressione “Conservatenrs de la Constitution”.

2 Allo scritto di H. KELSEN, La garantie jurisdictionnelle de la Constitution, in Revune du Droit Public, 1928, pp. 197
ss. replica, com’e noto, C. SCHMITT, I/ custode della costituzione (1928), trad. it. Giuffre, Milano, 1981; ne segue la
controreplica di H. KELSEN, Chi dev'essere il custode della Costituzione? (1930-31), trad. it., in ID., La giustizia costituzionale,
Giuffre, Milano, 1981. Per una rimeditazione critica del celebre dibattito, v. almeno, da ultimo, D. GRIMM, Diritto o
politica? La controversia Kelsen-Schmitt sulla ginrisdigione costituzionale e la sitnazione odierna, a cura di G. Bisogni e M. Bozzon,
IISF, Napoli, 2024.

24 Sul ruolo di Pagano nel progetto costituzionale, v. M. BATTAGLINI, Contributi alla storia del controllo di costitugionalita
delle leggi, cit., pp. 87 ss.; amplins, 1D., Mario Pagano e il Progetto di Costituzione della Repubblica napoletana, Archivio Guido
1zzi, Roma, 1994, pp. 179 ss.

25 “ Appartiene esclusivamente al corpo degli Efori di esaminare: 1. Se la costituzione é stata osservata in tutte le sue parti. 2. Se i
poteri hanno osservato i loro limiti costituzionali, oltrepassando o trascurando cio che la costituzione stabilisce. 3. Di richiamare ciascun
potere ne’ limiti e doveri rispettivi cassando ¢ annullando gli atti di quel potere che egli avesse esercitati oltre le funzioni attribuitigli dalla
Costituzione. 4. Di proporre al senato la revisione di qualche articolo della costituzione se per esperienza non si trovasse conveniente. 5. Di
rappresentare al corpo legislativo ['abrogazione di quelle leggi che sono opposte ai principi della costituzione” (art. 368 del Progetto).

26 . LUTHER, Idee e storie di ginstizia costituzionale nell’ Ottocento, cit., pp. 35-30.
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Attribuzioni, quindi, che si spingevano ad un controllo di costituzionalita formale e
materiale (tanto degli atti legislativi quanto, si badi, degli atti dell’esecutivo, la cui efficacia
sarebbe cessata immediatamente in conseguenza dell’annullamento?’) — promosso
d’ufficio?® dallo stesso eforato —, ma che sembravano includere, a ben guardare, tra le altre,
anche quelle funzioni consultive che Filangieri, in forma embrionale, aveva previsto per il
diverso organo dei censori delle leggi, nell’evocato Capo VIII del Libro I della Scienza della
Legislazione.

Se ¢ vero che si ¢ discusso non poco sulle fonti che potevano aver ispirato il progetto di
Pagano nella definizione dei poteri dell’Eforato — ora richiamando la proposta del Siéyes
sul jury constitutionnaire, ora evocando la Corte Suprema prevista dalla Costituzione americana
del 1787 e, piu ancora, le Costituzioni della Pennsylvania e del Vermont?® —, certamente,
pero, PEforato puo essere ragionevolmente inquadrato nello sforzo della cultura giuridica
e politica italiana “di trovare soluzioni nuove e originali ai modelli prospettati oltr’ Alpe”3°.

In quest’ottica, si puo supporre che, da Filangieri, Pagano aveva con ogni probabilita
ereditato I'idea di una limitazione alla volonta del legislatore attraverso una costituzione
superiore alla legge ordinaria: proprio per questo, d’altronde, Filangieri aveva cominciato a
porst il problema del controllo della legittimita delle leggi, prevedendo listituzione dei
censori e degli efori; “in Filangieri, pero, sembra mancare I'idea che la costituzione deve
essere non solo un limite formale che stabilisce le regole e le competenze legislative, ma

(13

anche un limite materiale” (un limite materiale s#icto sensu giuridico) mentre “una

27 Questi aspetti del Titolo XIII avevano, peraltro, ricevuto il plauso di Cuoco (Frammenti di lettere a Vincenzio Russo),
che ne aveva parlato come della “parte piu bella del progetto di Pagano”; Cuoco, poi, come ricorda C. GHISALBERTI,
Le costituzioni “giacobine” (1796-1799), pp. 261-262, nota 190, pur nella critica complessiva mossa al progetto di Pagano,
aveva proposto di ampliare le attribuzioni dell’eforato — da lui accostato, con notevole originalita di pensiero, agli
Avvogadori della Repubblica di Venezia —, prevedendo che questo dovesse operare il controllo della legalita di tutte le
Assemblee e Patlamenti provinciali, della concessione della cittadinanza, della capacita legale di tutti i funzionari
pubblici (oltre che della legittimita delle leggi e degli atti del potere esecutivo). Sulla critica pit complessiva del Cuoco,
v. M. BATTAGLINI, Mario Pagano e il Progetto di Costituzione della Repubblica napoletana, cit., pp. 216 ss. e spec. p. 217: “assai
(...) puntuale ¢ la critica di Cuoco quando passa ad esaminare il fondo dell’istituto: ed anzitutto egli si domanda: se il
potere legislativo ¢ il potere sovrano, come potranno gli efori esercitare un controllo su di esso? Questo, infatti, non
potrebbe essere devoluto ad altri che al titolare della sovranita, e cio¢ al popolo. Pertanto lo scopo non potra essere
raggiunto se non attraverso il controllo delle assemblee elettorali. Solo nei confronti del potere esecutivo si potra avere
un controllo diretto, poiché non ¢ un potere sovrano, ma ¢ il pit indocile di tutti e la sua organizzazione si ¢ creduta
sempre la piu difficile parte di una costituzione”.

28 FElemento, questo, di netta differenza rispetto al Jury di Siéyes, su cui — con particolare riguardo ai profili
procedimentali — v. J. LUTHER, Idee ¢ storie di ginstizia costituzionale nell’Ottocento, cit., pp. 40-44.

2 Aspetto, quest’ultimo, ricordato da M. BATTAGLINI, Contributi alla storia del controllo di costituzionalita delle leggi, cit.,
p. 89.

30 C. GHISALBERTI, Dal/’Antico Regime al 1848. Le origini costituzionali dell'ltalia moderna (1974), Laterza, Roma-Bari,
2001, p. 80. Sempre secondo C. GHISALBERTI, Le costituzioni “giacobine” (1796-1799), cit., pp. 260 ss., il progetto
costituzionale di Pagano, con particolare riferimento all’eforato, sarebbe stato altresi sensibile — piu che alle idee di
Siéyes — ad alcune riflessioni di Rousseau sull’ipotesi di una magistratura indipendente “incaricata della particolare
funzione di conservazione delle leggi e del potere legislativo contro il peticolo del degenerare nella loro applicazione”;
idee, queste, che “avevano avuto molto seguito in Italia durante il triennio rivoluzionario, e vati autori le avevano
riprese” (Reina e, appunto, Pagano). M. BATTAGLINI, Mario Pagano e il Progetto di Costituzione della Repubblica napoletana,
cit., pp. 185 ss., pp. 193 ss. e pp. 197 ss. ricostruisce, invece, analiticamente gli influssi, esercitati su Pagano,
rispettivamente, dal tema della “custodia della costituzione negli scrittori politici del XVIII secolo” (Rousseau,
Genovesi, Filangieri, Verrti), dal consiglio dei censori nella Costituzione della Pennsylvania e dagli “organi di controllo
sulla costituzionalita delle leggi e degli atti amministrativi nei progetti del periodo rivoluzionario in Francia” (progetto
dell’Abate Brun de la Combe, progetto di Le Chapelier, progetto girondino, progetto montagnardo, progetto di A.
Guy Kersaint, progetto di Rouzet, progetto di Sieyes).
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costituzione, nel pensiero di Pagano, ¢ fatta soprattutto di diritti di liberta che non possono
essere intaccati dalla legge”, ragion per cui, una volta “riconosciuti i diritti di liberta sarebbe
stato opportuno che il potere dell’eforato (di Filangieri) si estendesse dalla giurisdizione sui
conflitti tra poteri alla tutela dei diritti di liberta attraverso la verifica della illegittimita
costituzionale delle leggi™3!.

In ogni caso, I'idea di un corpo indipendente deputato al controllo di costituzionalita e
alla garanzia dell’equilibrio dei poteri era gia 7z nuce nei Saggi politici di Pagano del 1783, ben
prima di Siéyes: “Ma come altrimenti opporre” — si chiedeva il giurista lucano — “un ostacolo al
potere legislativo, che, animato dall'impeto di un genio innovatore, come un tempestoso mare, non mai
Sarresta un sol momento nel medesimo stato? (...) E come in altra guisa impedire la promulgazione di una
dannosa legge (...)732. “Se destinisi un altro separato e temporaneo rappresentante del potere tribunizio,
che non abbia aleuna funzione né legislativa né gindiziaria né esecutiva, che non sia percio 70550
dall'interesse né di accrescere que’ diritti che non esercita, né di conservare quell’ usurpazioni che sugli altri
non puo fare, questa tale tribunizia potesta sara come il baluardo della costituzione, il tribunale supremo
de’ poteri, il custode della linea, che non debbono oltrepassare coloro che esercitano le sovrane funzions” 3.

L’Eforato del Pagano, quindi — vero elemento originale del Progetto costituzionale
partenopeo®* —, traeva la sua origine da idee gia espresse dall’autore oltre un quindicennio
prima — entro un ¢% illuministico che andava interrogandosi criticamente sul problema
della fondazione e della limitazione del potere legittimo —, che sarebbero state
successivamente sviluppate e rafforzate, anche con il verosimile proposito, come suggeriva
Ghisalberti, che, attraverso la previsione di un controllo di costituzionalita delle leggi e la
suprema garanzia dell’equilibrio tra gli organi dello Stato, si potesse tracciare una via per
impedire le opposte degenerazioni dell’assemblearismo post-1793 e di quel “regime
autoritario fondato sulle forze armate”3> cui si stava avviando il sistema francese.

La riflessione di Pagano sull’Eforato, pertanto, era senz’altro piu articolata e ampia di
quella filangieriana e, soprattutto, pit “tecnicamente” sviluppata, sia in relazione alla
declaratoria di incostituzionalita delle leggi (da cui sarebbe derivata, pero, solo la potesta di
richiedere al Corpo legislativo 'abrogazione della legge incompatibile “ai principii della
Costituzione”) e degli atti dell’esecutivo (annullati con effetti ex nunc) sia con riguardo alla
risoluzione dei conflitti di attribuzione (mediante annullamento degli atti u/tra vires).

Proprio il tentativo di giurisdizionalizzazione di questi ultimi, invero, sembra
rappresentare un aspetto significativo della proposta di Pagano (quale successiva e — per

3UA.LO CALZO, Protosistemi di ginstizia costituzionale: il corpo degli efori nella Costituzione della Repubblica napoletana del 1799,
in Historia Constitucional, 2013, p. 280.

2 F. M. PAGANO, Saggi politici (1783), Rondinella, Napoli, 1848, p. 221.

3 Ivi, p. 222.

3 Lo riconosceva, tra Ialtro, pur in quadro complessivamente ctitico sulla Costituzione patrtenopea (di cui si
lamentava la “francesizzazione”), financo L. PALMA, Le costituzioni dei popoli liberi, Utet, Torino, 1895, p. 541, che
nondimeno considerava efori e censori alla stregua di “reminiscenze classiche”. Ne ribadisce con forza Ioriginalita
soprattutto M. BATTAGLINI, Contributi alla storia del controllo di costituzionalita delle leggz, cit., p. 98. In tema, v. anche C.
AMIRANTE, La costituzione paganiana del 1799: leredita illuministica napoletana e il costituzionalismo italiano del secolo X1/1I1, in
Critica del diritte, 1-3/2004, pp. 272 ss.

3 C. GHISALBERTI, Dall’Antico Regime al 1848. Le origini costitnzionali dell'Italia moderna, cit., p. 86.
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certi versi, “necessaria” — integrazione del principio della separazione dei poteri®¢), che
sembra innestarsi direttamente nel solco di quell’equilibrio e di quel “bilanciamento”
reciproco tra i poteri verso il quale proprio il Filangieri aveva manifestato una profonda
sensibilita.

3. Lato “politico” e lato “giuridico” della costituzione: ’eredita filangieriana.

Tenuto conto non soltanto del rilievo obiettivo della Scienza della 1.egislazione ma anche
dell'influenza, ragionevolmente ipotizzabile, dell’opera filangieriana sulla piu articolata
proposta di Pagano sull’eforato come vero e proprio organo di “custodia della
costituzione”?’, ¢ possibile sgombrare il campo dall’equivoco insito negli eccessi della critica
di Constant®, che rimproverava al giurista napoletano di perseguire 'obiettivo prioritario
di una buona legislazione, finendo con lincorrere nellinsidia di attribuire un ruolo
preponderante al sovrano-legislatore.

Filangieri — cosa che Constant non aveva colto — era ben immune da questo rischio,
consapevole com’era del possibile arbitrio del legislatore medesimo: accanto e al di sopra
del legislatore si stagliano figure coessenziali che animano la scena istituzionale, la cui
presenza ¢ imprescindibile per cogliere appieno Iintreccio concettuale delineato da
Filangieri. Al suo fianco si muovono i censori, custodi vigili della ragione normativa, i quali
ammoniscono il sovrano affinché rimuova quelle disposizioni ormai consunte dall’usura del
tempo. Sovrastanti, invece, si ergono gli efori, arbitri supremi del bilanciamento tra i poteri,
che impongono al legislatore il rispetto rigoroso del dettato delle leggi fondamental,
vincolandone I'azione entro i confini della legalita superiore®.

E, per giunta, il tema delle “buone leggi” non era certo, per Filangieri, se cosi vuol dirsi,
un “fine-passepartont’ col quale giustificare I'azione del legislatore, anzi era considerato
coessenziale alla prospettiva (illuministica, ma prim’ancora platonica) di un “governo delle
legei”; piuttosto che degli uomini*’, in un’ottica certamente garantistica nei confronti del
cittadino.

3 Secondo il giudizio storico di G. SOLARI, Studi su Francesco Mario Pagano, a cura di L. Firpo, Giappichelli, Torino,
1963 e di C. GHISALBERTI, Le costituzioni “giacobine” (1796-1799), cit., p. 262, che ne parlava in termini di “coronamento
supremo del principio dell’assoluta separazione dei poteri”, che ora “trovava la sua effettiva guarentigia”.

Diversa, invece, era la portata dell’eforato nelle coeve riflessioni della cultura gius-filosofica e gius-politica tedesca:
nel pensiero di Fichte, per esempio, era prospettato il potere dell’eforato con funzione di controllo sul corretto esercizio
del potere esecutivo; in particolare, posta la possibilita, per il “popolo” di convocarsi, di diventare “comunita”, per
sindacare I’esecutivo, il potere di convocare all'uopo il popolo, in una situazione di emergenza (INoJ), era attribuito agli
eforti. Sul punto, cfr. almeno C. CESA, Noterelle sul pensiero politico di Fichte, in Rivista Critica di Storia della Filosofia, 1/1968,
pp. 61 ss. e spec. pp. 65 ss.

37 Su cui, V. FERRONE, L« societa giusta ed equa. Repubblicanesimo e diritti dell’nomo in Gaetano Filangieri, cit., pp. 225 ss.

38 B. CONSTANT, Comento sulla scienza della legislazione di G. Filangieri, Tipografia e libreria elvetica, Capolago, 1838.

% In argomento, v. di nuovo G. PECORA, I/ pensiero politico di Gaetano Filangieri. Un’analisi critica, cit., p. 50.

40 Profilo evocato da M. TROISI, Gaetano Filangieri: prolegomeni alla ginstizia costituzionale, in A. ARENA (a cura di),
Cittadino di tutti i lnoghi, contemporaneo di tutte le eta: I'universalita del pensiero di Gaetano Filangieri, Editoriale Scientifica, Napoli,
2024, p. 228.
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Il pensiero filangieriano non appare, quindi, tale da poter essere liquidato con la
sbrigativita di Constant: semmai, il costituzionalismo del giurista napoletano “¢ il frutto di
una diagnosi ed ¢ insieme una proposta di terapia. L.a diagnosi nasce dalla consapevolezza
dell'immanente duplicita della sovranita, della sua provvidenziale incisivita e pervasivita e al
contempo (e proprio per questo) della sua potenziale pericolosita e distruttivita. Bisogna far
ricorso all’intera e dispiegata potenza del sovrano per liberare il soggetto dalle dipendenze
e dalle disuguaglianze, ma nemmeno conviene ignorare 'esposizione al rischio del soggetto
liberato, la sua fragilita di fronte all’'onnipotenza del nuovo Leviatano™1,

In cio risiede anche la sua preziosita, a ben vedere, pur nell'innegabile differenza storica,
per la consapevolezza del costituzionalista contemporaneo della problematicita e della
“duplicita” dell’idea stessa di costituzione: una costituzione-indirizzo, orientata intorno ad un
fine (politico) fondamentale e che richiede lo sviluppo di una coerente azione anzitutto
legislativa di attuazione dei principi costituzionali (in particolare, dal punto di vista
dellordinamento italiano, nella prospettiva del perseguimento di quell’eguaglianza
sostanziale additata dall’art. 3, comma 2, Cost., “supernorma”? e “norma di scopo”*3);
dall’altro, una costituzione-garanzia, secondo la logica liberale, che della suddetta azione del
legislatore delinea i limiti invalicabili per evitarne l'arbitrio e per assicurare il rispetto dei
diritti fondamentali dei cittadini*.

Lato “politico” e lato “giuridico” della costituzione, cio¢, convivono nell’opera di
Filangieri rendendola, per molti versi, ben piu attuale di certi classici del pensiero liberale,
sovente protesi ad appiattire la prima dimensione sulla seconda.

Nel giurista napoletano, invece, si coglie appieno il “grande dilemma della modernita
giuridico-politica e, “quali che siano gli stimoli che agiscono sulla riflessione filangieriana, il
risultato ¢ comunque la formulazione di una diagnosi (la percezione del campo di tensione)
e 'abbozzo di una terapia: 'opportunita di tematizzare la distinzione fra costituzione e legge
e di sottoporre quest’ultima ad una qualche forma di controllo (un controllo che Pagano
racchiudera nella sua interessante proposta di «eforatox)”’45.

Ora, che Filangieri possa essere considerato, pur con tutte le ricordate cautele, un
“precursore” della rigidita della costituzione ¢ tesi che puo essere suffragata non soltanto
dalle embrionali forme di giustizia costituzionale da lui abbozzate*¢, ma anche dalla
consapevolezza della distinzione tra forma costituzionale e forma di legge ordinaria che

pure sembra emergere in passi rilevanti della sua opera.

N'P. COSTA, La Scienza della Legislazione di Gaetano Filangiers, in Iride, 1/2006, p. 184.

42 A. PREDIERI, Pianificagione ¢ Costituzione, Edizioni di Comunita, Roma-Ivrea, 1964, pp. 41 ss.

43 C. LAVAGNA, Costituzione ¢ socialismo, 11 Mulino, Bologna, 1977, passin.

# Costituzione-indirizzo e costituzione-garanzia, com’e noto, sono due categorie care a M. FIORAVANTTI, I/ cerchio e
Lellisse. I fondamenti dello Stato costituzionale, Laterza, Roma-Bari, 2020.

4 Cosi P. COSTA, La Scienzga della 1 egislazione di Gaetano Filangiers, cit., p. 185.

46 “Idea anticipatrice”, “espressa in punta di penna”, per G. PECORA, I/ pensiero politico di Gaetano Filangieri. Un’analisi
eritica, cit., p. 69; secondo T'A., la terzieta degli efori, in particolare, ne rivelerebbe un “carattere sostanzialmente
giurisdizionale” (p. 75): “centratissima (...) 'intuizione di Filangieri quando assegnava ’arbitrato costituzionale non al
Parlamento, non al Governo e neppure al Capo dello Stato (tutti, dal piu al meno, giocatori della partita politica) ma
ad un organo ad hoc, che, per essere ad hoc, veramente poteva arbitrarla questa pattita con serena e distaccata
imparzialita” (p. 78).
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“S7 e detto che il dritto di alterarla (la costitugione), o di mutare le leggi fondamentali che la determinano,
non si puo togliere al congresso senza distruggere la natura istessa della costituzione. Bisogna dunque pensare
a rendergliene difficile l'nso. Questo si puo ottenere determinandosi che, allorché si tratta di alterare, o di
creare una legge fondamentale, non basti la pluralita dei suffragi per ammettere la novita che si propone di
introdurre nella costituzione, ma che si debba richiedere la pienezza dei voti per renderla valida e legittima.
Questo rimedio non toglierebbe all’assemblea quel dritto che non puo mai perdere, ma garantirebbe nel tempo
istesso la costituzione dalle continue vicende, che la rendono pericolosa ed incostante. 1/ combinare tutte le
volonta dei membri, che la compongono, ¢ un’intrapresa cosi difficile, che non puo riuscire che in un solo
caso”#7: un passo chiarissimo, questo, contenuto nel Capo XI del Libro I, nel quale Filangieri
evoca lantico istituto del /Zberum veto e dell'unanimita per la revisione costituzionale,
mostrando piena contezza di una distinzione qualitativa tra costituzione e legge ordinaria
che non ¢ soltanto materiale (cosa ben evidente, nella prospettiva sistematica filangieriana,
sensibile alle piu antiche idee di po/iteia), ma anche formale.

Un Filangieri, quindi, pronto a riutilizzare un istituto antico (il criterio unanimistico) per

una finalita “nuova”, ancorché non ancora in grado di adattare il moderno principio di

)
maggioranza®® alle esigenze della rigidita costituzionale (attraverso, cio¢, maggioranze
qualificate che “aggravino” il procedimento ordinario).

L’importanza del pensiero filangieriano, in conclusione, non puo essere affatto sottaciuta
dal punto di vista costituzionalistico.

Al di 1a degli sparuti riferimenti espressi alla sua opera nel dibattito alla Costituente
(evocazione del concetto di costituzione come “contratto che un popolo stipula con sé
stesso” da parte dell’on. Romano nella seduta assembleare del 15 luglio 1947, per sostenere,
nel dibattito sull’art. 113 del Progetto, poi, art. 119 Cost., 'eguaglianza delle opportunita dei
“contraenti” ai fini dell'impegno costituzionale nella risoluzione della questione
meridionale; il richiamo, nella relazione dell’on. Lombardi sulla pena di morte in I
Sottocommissione, alla “revisione dei principi del diritto di punire” operata da Filangier; la
critica, compiuta nella relazione dell’on. Lla Rocca sull’esecutivo in 1I Sottocommissione,
alla contestazione filangieriana dello jus aggratiandi), 1 grandi temi del giurista napoletano —
equilibrio dei poteri, distinzione qualitativa tra costituzione e legge, individuazione di limiti
all’arbitrio del legislatore, coesistenza della dimensione politica e della dimensione giuridica
della costituzione — possono essere considerati un’eredita preziosa per il pensiero giuridico,

e costituzionalistico in particolare, della contemporaneita.

47 G. FILANGIERI, La Scienza della 1 egislazione, cit., p. 31.
4 Su cui, v. il classico di E. RUFFINI, I/ principio maggioritario. Profilo storico (1927), Adelphi, Milano, 1976.
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