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1. Premessa

La sentenza Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization
(2022)!, in cui una maggioranza di giudici della Corte Suprema ha
negato ’esistenza di un diritto costituzionale all’interruzione di gra-
vidanza?, operando un overruling delle precedenti decisioni, Roe v.

" Desidero rivolgere un pubblico ringraziamento agli amici e colleghi Giusep-
pe Allegri, Ludovica Tripodi e Giorgia Valentini, nonché al dott. Leonardo Sacco e
alla dott.ssa Tiziana Leone della Biblioteca Interdipartimentale di Scienze Giuridiche
dell’Universitd di Roma Sapienza, sede di Diritto Pubblico, per il prezioso ausilio nel
lavoro di ricerca. Eventuali imprecisioni, omissioni o errori sono addebitabili esclusi-
vamente a me.

1 142'S. Cr. 2228 (2022).

2 Sull’aborto negli U.S.A., si vedano B. ANDrEwWS, No Choice. The Fall of Roe
v. Wade and the Fight to Protect the Right to Abortion, London, 2022; A.N. CaBoOT,
History of Abortion Law, in Arizona State Law Jouwrnal, n. 1/1980, pp. 73 ss.; D.S.
CoHeN, G. DontLEy, R. REBoucHE, The New Abortion Battleground, in Columbia
Law Review, n. 1/2023, vol. CXXIIL, pp. 1 ss.; A. D1 MarTINO, Donne, aborto e
Costituzione negli Stati Uniti: sviluppi dell’ultimo triennio, in Nomos, n. 2/2022; R.
DwORKIN, Il dominio della vita. Aborto, eutanasia e liberta individuale, tr. it. a cura di
S. Maffettone, Milano, 1994; L. FaB1ano, Tanto tuono che piovve: l'aborto, la polariz-

COSTITUZIONALISMO.IT — N. I-2023 ISSN 2036-6744



2 ANDREA RIDOLFI

Wade (1973) e Planned Parenthood v. Casey (1992)*, & una decisione
storica per le numerose implicazioni che avra nei prossimi anni, non
solo negli Stati Uniti. Il suo carattere sostanzialmente reazionario, che
riporta le lancette dell’orologio della storia indietro di una cinquantina
di anni, la fa collocare senza dubbio al fianco di sentenze discreditate e
odiose come Dred Scott v. Sanford (1857)°, Plessy v. Ferguson (1896)°,
Lochner v. New York (1905) e Korematsu v. United States (1944)%, ov-
verosia tra quelli che sono stati chiamati i superprecedenti in negativo
del diritto costituzionale americano’.

La sentenza, che probabilmente passera alla storia come la pitt im-
portante decisione della Corte Roberts!®, presenta numerosi profili di

zazione politica e la crisi democratica nell’esperienza federale statunitense, in BioLaw
Journal, n. 3/2022, pp. 5 ss.; L.H. TriBE, Abortion. The Clash of Absolutes, 11 ed.,
New York-London, 1992; G.R. STONE, The Road to Roe, in Litigation, n. 1/2016, vol.
XLIII, pp. 43 ss.; R.L. WELBORN, Abortion Laws: A Constitutional Right to Abortion,
in North Carolina Law Review, n. 3/1971, vol. XLIX, pp. 487 ss.; M. ZIEGLER, Abor-
tion and the Law in America: Roe v. Wade to the Present, Cambridge (Mass.)-London,
2020. Si veda, inoltre, lo Special Issue n. 1/2023 della rivista BioLaw Journal, a cura di
L. Busatta, M.P. Iadicicco, B. Liberali, S. Penasa, M. Tomasi, intitolato Gli Abortion
Rights e il costituzionalismo contemporaneo.

3 410 U.S. 113 (1973). Traduzioni in italiano della sentenza sono in AA.VV,, L’a-
borto nelle sentenze delle Corti costituzionali: USA, Austria, Francia e Repubblica Fe-
derale Tedesca, Milano, 1976, pp. 75 ss.; ]. GREENBAUM (a cura di), Giustizia costitu-
zionale e diritti dell’nomo negli Stati Uniti. I gindici Warren e Burger, Milano, 1992,
pp- 285 ss.

* 505 U.S. 833 (1992). La traduzione italiana parziale & in G. BUTTA (a cura di), Le
dottrine costituzionali di William H. Rebnguist, Milano, 2008, pp. 168 ss.

5 60 U.S. (19 How.) 393 (1857). Su questa sentenza, si vedano C.R. SUNSTEIN, Dred
Scott v. Sanford and Its Legacy, in R.P. GEORGE (a cura di), Great Cases in Constitu-
tional Law, Princeton (N.].), 2000, pp. 64 ss.; D.E. FEHRENBACHER, The Dred Scott
Case. Its Significance in American Law and Politics, Ristampa, Oxford-New York,
2001.

6163 U.S. 537 (1896). Su questa decisione, si veda S. LUXEMBERG, Separate. The
Story of Plessy v. Ferguson and America’s Journey from Slavery to Segregation, New
York-London, 2019.

7 198 U.S. 45 (1905). Sulla sentenza Lochner, si vedano anche A. PN, Precedente e
mutamento ginrisprudenziale. La tradizione angloamericana e il diritto sovranaziona-
le europeo, Milano, 2017, pp. 107 ss.; A. RipoL¥1, [ gindici e le narrazioni dell’America
(rileggendo la sentenza Lochner v. New York), in Nomos, 3/2008, pp. 85 ss.

¥323 U.S. 214 (1944).

? Sui superprecedenti, si veda L.H. TrisE, The Invisible Constitution, Oxford-
New York, 2008, pp. 19-20.

10 Sylla Corte Roberts, si vedano G. ARAVANTINOU LEONIDI, La svolta conser-
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Riflessioni sulla sentenza Dobbs e sul ruolo della Corte Suprema 3

interesse perché, in primo luogo, richiama la questione del vincolo al
precedente giurisprudenziale e del mutamento di giurisprudenza'’. In
secondo luogo, essa si inserisce a pieno titolo nella diatriba tra le in-
terpretazioni “aperte” e interpretazioni “chiuse” del Bill of Rights, ov-
verosia se esistano o meno diritti al di fuori dell’elenco esplicito (i c.d.
unemerated rights), e se la clausola del due process of law contenuta
nel XIV Emendamento sia da interpretare in senso meramente proce-
durale o anche in senso sostanziale'?. A seconda della risposta, cambia

vatrice della Corte Suprema. Verso una rottura del sistema dei checks and balances?,
in Nomos, n. 2/2018; P. BoNiNi, Gorsuch after Scalia. Il procedimento di nomina ed
il pensiero del primo Justice di Donald Trump alla Corte Suprema degli Stati Uniti, in
Nomos, n. 2/2017; D.A. Karran, The Most Dangerous Branch. Inside the Supreme
Court in the Age of Trump, 11 ed., New York, 2019; A. Ripovr1, La Corte Roberts e
la nomina di Elena Kagan, in Rivista AIC, n. 1/2011, pp. 24 ss.; G. RoMEO, I conser-
vatorismo costituzionale di Neil Gorsuch: original understanding e diritti civili nell’era
di Trump, in Osservatorio AIC, n. 1/2017; G. RomEo, L. Testa, La ginrisprudenza
della Corte Suprema degli Stati Uniti nei terms 2014-2015 e 2015-2016, in Ginrispru-
denza costituzionale, n. 5/2017, pp. 2303 ss.; L. TESTA, La giurisprudenza della Corte
Suprema degli Stati Uniti nei terms 2017-2018 e 2018-2019, in Giurisprudenza co-
stituzionale, n. 5/2019, pp. 2917 ss., spec. pp. 2920 ss.; Ip., La giurisprudenza della
Corte Suprema degli Stati Uniti nei terms 2019-2020 e 2020-2021, in Giurisprudenza
costituzionale n. 5/2021, pp. 2417 ss.; L. TRIBE, ]. MaTz, Uncertain Justice. The Roberts
Court and the Constitution, New York, 2014, pp. 7 ss.

11" Sul vincolo del precedente giudiziario negli U.S.A., si vedano S. BARTOLE, Sta-
re decisis e Corte Suprema: a proposito della successione di Ruth Bader Ginsburg, in
Quaderni costituzionali, n. 1/2021, pp. 192 ss.; C. Bassu, M. Berzu, . CLEMENTI,
G. Coinu, Diritto costituzionale degli Stati Uniti d’America. Una introduzione, To-
rino, 2022, pp. 88 ss.; A. PIN, Precedente e mutamento giurisprudenziale, cit., pp. 85
ss.; Ip., The (In)evitability of precedent, in The Italian Review of International and
Comparative Law, 2022, pp. 1 ss.; . SCHAUER, I/ ragionamento giuridico. Una nuova
introduzione, tr. it. a cura di G.B. Ratti e V. Velluzzi, Roma, 2016, pp. 76 ss.; L.H.
TriBE, M.C. DoRr¥, Leggere la Costituzione. Una lezione americana, tr. it. a cura di D.
Donati, Bologna, 2005, pp. 96 ss.

12 Sulle questioni (strettamente correlate) dell’interpretazione della due process
clause contenuta nel XIV Emendamento e degli unenumerated rights, si vedano A.
Burarrti, Diritti fondamentali e integrazione federale. Origini, applicazioni e inter-
pretazioni della due process clause nella Costituzione americana, in Rivista di diritti
comparati, n. 1/2020, pp. 1 ss.; R. DWORKIN, I] dominio della vita, cit., pp. 177 ss.;
J.H. Ery, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge (Mass.)-
London, 1980, pp. 14 ss.; S.M. GRIFFIN, I/ costituzionalismo americano. Dalla teoria
alla politica, tr. it. a cura di D. Girotto, Bologna, 2003, pp. 293 ss.; L.H. Trisg, M.C.
Dor¥, Leggere la Costituzione, cit., pp. 63 ss.; L.H. TriBE, Abortion, cit., pp. 88 ss.;
Ip., The Invisible Constitution, cit., pp. 105 ss.; C. VALENTINI, Le ragioni della costi-
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anche 'idea di interpretazione costituzionale, e il ruolo dell’organo di
giustizia costituzionale®.

Ma la decisione ¢ interessante anche perché ripropone, in ultima
istanza, quel che ¢ stato chiamato il “dilemma” della democrazia co-
stituzionale!, quella che Alexander Bickel ha chiamato 60 anni fa la
c.d. “countermajoritarian difficulty”'®, ovverosia i limiti che il potere
giudiziario incontra nella sua attivita di garanzia della costituzione. Se
& vero che la decisione riguardava la costituzionalita di uno statute del
Mississippi che restringeva I'interruzione di gravidanza alle prime 15
settimane, € vero anche che, come emerge dalla concurring opinion del
Chief Justice Roberts, la dichiarazione sul fatto che I’aborto non sia un
diritto riconosciuto dalla Costituzione federale ¢ stata un qualcosa che
la maggioranza conservatrice ha voluto affermare ad ogni costo.

Le dure reazioni a cui ha dato luogo questa decisione e, in partico-
lare, le manifestazioni di protesta testimoniano una netta contrarieta
da parte della pubblica opinione'®, e finiscono per porre in primo piano

tuzione. La Corte Suprema americana, i diritti e le regole della democrazia, Torino,
2011, spec. pp. 87 ss., 190 ss.

3 Sulle teorie dell’interpretazione costituzionale negli U.S.A., si vedano G. Bo-
GNETTI, Lo spirito del costituzionalismo americano, I1. La Costituzione democratica,
Torino, 2000, pp. 313 ss.; A.S BruNo, Constitutional Fidelity. Saggio comparativo su
una “figurazione” statunitense, Torino, 2011; R. DWORKIN, I/ dominio della vita, cit.,
pp- 161 ss.; SM. GRIFFIN, I/ costituzionalismo americano, cit., pp. 251 ss.; C. VALEN-
TINI, Le ragioni della costituzione, cit., pp. 183 ss.; A. VESPAZIANI, Interpretazione
costituzionale (Diritto comparato), in Diritto on line, 2016, pp. 9 ss.

4 1] riferimento & a EI. MICHELMAN, La democrazia e il potere gindiziario. Il di-
lemma costituzionale e il gindice Brennan, tr. it. a cura di G. Bongiovanni e G. Palo-
mabella, Bari, 2004. Sul rapporto tra judicial review e democrazia negli U.S.A., si veda
anche S.M. GRrIFrIN, [/ costituzionalismo americano, cit., spec. pp. 161 ss., 221 ss.; C.
VALENTINT, Le ragioni della costituzione, cit., pp. 125 ss.

5 Sulla countermajoritarian difficulty, si vedano A. Bicker, The Least Dangerous
Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics, 11 ed., New Haven-London, 1986,
spec. pp. 16 ss.; S.M. GRIFFIN, ] costituzionalismo americano, cit., pp. 193 ss.; C. Va-
LENTINI, Le ragioni della costituzione, cit., pp. 150 ss.; O. CHEssA, I gindici del diritto.
Problemi teorici della giustizia costituzionale, Milano, 2014, pp. 120 ss.

16 Sulla stampa, si ¢ arrivati a parlare addirittura di una tirannia della minoranza.
Cfr., in proposito, M. Boot, The Supreme Court rulings represent the tyranny of the
minority, in The Washington Post (25-6-2022). D’altra parte, che vi sia una consistente
maggioranza dell’opinione pubblica statunitense favorevole al diritto della donna di
interrompere la gravidanza emerge chiaramente nel voto, successivo a Dobbs, su una
proposta di emendamento alla costituzione del Kansas — uno degli Stati a maggioranza
repubblicana, e con una delle legislazioni pit restrittive in materia — volta ad introdur-

CoMMENTI — PARTE III



Riflessioni sulla sentenza Dobbs e sul ruolo della Corte Suprema 5

il problema della credibilita e della legittimazione della Corte Supre-
ma'’, che, dopo le nomine operate da una figura assai controversa come
Donald Trump'®, sembra essere nuovamente tornata nell’occhio del ci-
clone'; non solo per il suo oltranzismo sul piano giurisprudenziale,
ma finanche per la sua ostentata faziosita politica, come dimostrano
1 sondaggi sulla credibilita della istituzione, i cui numeri sono ormai
crollati a livelli imbarazzanti®.

Occorre rilevare che la polarizzazione sempre piu evidente tra re-

re nel testo costituzionale un esplicito divieto, respinto da una maggioranza piuttosto
netta (59% contro 41%).

17 Sulla crisi della Corte Suprema nel quadro di una pit generale crisi della de-
mocrazia americana, si vedano G. ARAVANTINOU LEONIDL, La crisi della democrazia
negli Stati Uniti e la Costituzione imperfetta, in Nomos, n. 2/2022, spec. pp. 8 ss.; A.
BARAGGIA, Reshaping the US Judiciary in times of polarization: Biden’s Judicial nomi-
nations and Supreme Courtreform, in DPCE Online, n. 1/2023, n. spec., vol. LVI, pp.
97 ss.; S.M. FELDMAN, Court-Packing Time? Supreme Court Legitimacy and Positivity
Theory, in Buffalo Law Review, n. 5/2020, vol. LXVIIIL, pp. 1519 ss.; M.J. KLARMAN,
The Supreme Court 2019 Term. The Degradation of American Democracy-and the
Court, in Harvard Law Review, n. 1/2020, vol. CXXXIV, pp. 1 ss.; A. SANDULLI, La
tentazione del Conrt-packing della Corte Suprema e i rischi per la democrazia statuni-
tense, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, n. 1/2022, pp. 3 ss.

18 Sulla discutibile figura di Trump, si vedano J. GREEN, Trump as a Constitutional
Failure, in Indiana Law Review, 2018, vol. XCIIL, pp. 93 ss.; N.S. S1EGEL, Political
Norms, Constitutional Conventions, and President Donald Trump, in Indiana Law
Journal, n. 1/2018, vol. XCIII, pp. 177 ss.; M.]. KLaArRMAN, The Supreme Court 2019
Term, cit., pp. 19 ss.; D.L. KRINER, Trump, Populism and the Resilence of the American
Constitutional System, in Costituzionalismo.it, n. 3/2020, parte I, pp. 44 ss.; E. GRAN-
DE, Populismo, presidenzialismo e la debolezza del sistema costituzionale statunitense,
in Teoria politica, 2021, pp. 101 ss.

¥ Uno dei primi atti del Presidente Biden ¢ stato insediare una commissione di
studiosi (tra cui, Laurence Tribe, Jack Balkin, Richard Fallon e Richard Pildes) con il
compito di individuare proposte di riforma della composizione, della organizzazione
e dei poteri della Corte Suprema. Si vedano G. ArRavANTINOU LEONIDI, “The Least
Dangerous Branch”. Ipotesi di riforma, nuove nomine e fughe di notizie. A proposito
della presunta innocuita della Corte Suprema, in Nomos, n. 1/2022; A. BARAGGIA, Re-
shaping the US Judiciary in times of polarization, cit., pp. 101 ss.; D. Casanova, Mo-
dificare la composizione della Corte Suprema? Appunti in tema di life tenure, Court-
packing e filibuster, in Forum di Quaderni costituzionali-Rassegna, n. 3/2022, pp. 158
ss.; N. Cezz1, La Corte Suprema come problema, in Diritticomparati.it (3-5-2021);
R.D. DOERFLER, S. MOYN, Democratizing the Supreme Court, in California Law Re-
view, n. 5/2021, vol. CIX, pp. 1703 ss.; D. HeEMEL, Can Structural Changes Fix the Su-
preme Court?, in Journal of Economic Perspectives, n. 1/2021, vol. XXXV, pp. 119 ss.

2 Confidence in U.S. Supreme Court Sinks to Historic Low (gallup.com). Si veda
anche D. HeMmEL, Can Structural Changes Fix the Supreme Court?, cit., pp. 121-122.
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pubblicani e democratici si sta ripercuotendo anche sul procedimento
di nomina dei giudici*!: a giudici sempre piu polarizzati sul piano ideo-
logico? consegue infatti una polarizzazione anche per quanto riguarda
il consenso da parte del Senato?, vanificandone, in ultima istanza, il
ruolo di garanzia*. Va ricordato che I'ultimo giudice confermato con

21 Sul procedimento di nomina dei giudici, si vedano B. BARBISAN, Designazione e
nomina dei gindici alla Corte Suprema degli Stati Uniti, in Giornale di storia costitu-
zionale, n. 5/2003, pp. 185 ss.; C. Bassu, M. Betzu, F. CLeMenTI, G. CoiNu, Diritto
costituzionale degli Stati Uniti d’America, cit., pp. 80-81; C. BoLoGNa, Advice and
Consent nell’evoluzione del federalismo americano, in Le istituzioni del federalismo,
n. 2/2002, pp. 395 ss.; G. CALABRESI, [/ mestiere di gindice. Pensieri di un accademico
americano. “Alberico Gentili Lectures” (Macerata, 19-21 marzo 2012), tr. it. a cura di
B. Barbisan, Bologna, 2013, pp. 21 ss.; S. Day O’CoNNOR, Out of Order. Stories from
the History of the Supreme Court, New York, 2014, pp. 21 ss.; S. GOLDMAN, Judicial
Confirmation Wars: Ideology and the Battle for the Federal Courts, in University of
Richmond Law Review, n. 3/2005, vol. XXXIX, pp. 871 ss.; M.A. KrASNER, S.G.
CHABERSKY, [/ sistema di governo degli Stati Uniti d’America. Profili istituzionali, To-
rino, 1994, pp. 172 ss.; G.R. StoNE, Understanding Supreme Court Confirmations,
in The Supreme Court Review, n. 1/2010, pp. 381 ss.; L.P. VANONI, La nomina dei
giudici supremi tra scontro politico e diritto costituzionale: il caso americano, in Diritto
pubblico comparato ed enropeo, n. 3/2017, pp. 833 ss.

2 Sulla polarizzazione nella nomina dei giudici, si veda N. Devins, L. Baum, Splir
Definitive: How Party Polarization Turned the Supreme Court into a Partisan Court,
in The Supreme Court Review, n. 8/2016, pp. 301 ss.; S. GOLDMAN, Judicial Confir-
mation Wars, cit., pp. 874 ss.; D. HeEMEL, Can Structural Changes Fix the Supreme
Court?, cit., pp. 125 ss.; L.P. Vanont, La Corte Suprema tra polarizzazione politica e
interpretazione costituzionale: alla ricerca di un nuovo equilibrio?, in Diritto Pubblico
comparato ed europeo, n. 2/2021, pp. 499 ss.

2 Sulla polarizzazione nella conferma dei giudici, si vedano N. Devins, L. Baum,
Split Definitive, cit., pp. 324-325; S. GOLDMAN, Judicial Confirmation Wars, cit., pp.
889 ss.; D. HEMEL, Can Structural Changes Fix the Supreme Court?, cit., pp. 123 ss.

2 Sul fondamentale ruolo del Senato, si veda B. BARBISAN, Designazione e nomina
dei gindici alla Corte Suprema degli Stati Uniti, cit., p. 191, secondo cui, dei 142 candi-
dati proposti sino a quel momento, il Senato ne aveva respinti ben 28, ovverosia quasi
uno su 5, cifra che arrivava addirittura a 1 su 3 nel XIX secolo. Tra i casi pitt emblema-
tici di candidato giudice della Corte Suprema boccato dal Senato c’e quello di Robert
Bork, ma si possono citare anche i casi della mancata promozione a Chief Justice di
Abe Fortas, bloccata dal Senato tra ’estate e ’autunno 1968, e la mancata conferma, tra
I’estate 1969 e la primavera 1970, dei due giudici proposti da Nixon in sotituzione del
dimissionario Fortas, Clement Haynsworth e G. Harrold Carswell. Si vedano S. Car-
TER, The Confirmation Mess, in Harvard Law Review, n. 6/1988, vol. CI, pp. 1185 ss.;
S. GoLDMAN, Judicial Confirmation Wars, cit., pp. 876-877; S.M. GRIFFIN, Politics and
the Supreme Court: The Case of the Bork Nomination, in Journal of Law and Politics,
n. 3/1989, vol. V, pp. 551 ss.; J.B. GrRossmaN, S.L. WasBy, The Senate and Supreme
Court Nominations: Some Reflections, in Duke Law Journal, n. 3/1972, pp. 557 ss.;
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un consenso superiore ai 2/3 e quindi sostanzialmente bipartisan &
stato il Chief Justice Roberts, 17 anni fa®. In un simile contesto, una
Corte Suprema, in cui i tre giudici nominati da Trump sono stati con-
fermati con votazioni a risicata maggioranza, rischia seriamente di non
essere piu ritenuta una istituzione di garanzia®.

Lo sfrenato attivismo in senso regressivo degli ultimi tempi non
sembra aiutare a placare gli animi, se si considera che, negli stessi giorni
in cui veniva deciso il caso Dobbs, la stessa maggioranza ha adottato due
sentenze ugualmente discutibili come N.Y.S.R.PA. v. Bruen (2022)” e

R.D. JounsoN, Lyndon B. Jobnson and the Fortas Nomination, in Journal of Supreme
Court History, n. 1/2016, vol. XLI, pp. 103 ss.; B.H. KALK, The Making of “Mr. Justice
Haynsworth”? The Rise, Fall, and Revival of Judge Clement E Haynsworth Jr.,in The
South Carolina Historical Magazine, n. 1/2016, vol. CXVIL, pp. 4 ss.; M.A. KRASNER,
S.G. CHABERSKY, I/ sistema di governo degli Stati Uniti d’America, cit., pp. 173 ss.; J.
Massaro, LBJ and the Fortas Nomination for Chief Justice, in Political Science Quar-
terly, n. 4/1982, vol. XCVII, pp. 603 ss.; W.G. MEYers 111, Advice and Consent on
Trial: The Case of Robert H. Bork, in Denver University Law Review, n. 1/1988,
vol. LXVI, pp. 1 ss.; A. OcunpEeLE, L.C. KerTH, Reexaming the Impact of the Bork
Nomination to the Supreme Court, in Political Research Quarterly, n. 2/1999, vol.
LIL, pp. 403 ss.; G.R. StoNE, Understanding Supreme Court Confirmations, cit., pp.
386 ss.; D.G. TANNENBAUM, Explaining Controversial Nominations: The Fortas Case
Revisited, in Presidential Studies Quarterly, n. 3/1987, vol. XVII, pp. 573 ss.; L.H.
TRIBE, Abortion, cit., pp. 18-19; L.H. Trisg, M.C. Dor¥, Leggere la Costituzione, cit.,
pp. 9-10; K.E. WHITTINGTON, Presidents, Senates, and Failed Supreme Court Nomi-
nations, in The Supreme Court Review, n. 1/2006, pp. 401 ss.

% Roberts fu infatti confermato dal Senato con 78 voti a favore e 22 contrari. Per
quanto riguarda le conferme dei giudici nominati successivamente, il giudice Alito
vene confermato con 58 a favore e 42 contrari; il giudice Sotomayor con 68 a favore e
31 contrari; il giudice Kagan con 63 a favore e 37 contrari; il giudice Gorsuch con 54
a favore e 45 contrari; il giudice Kavanaugh con 50 a favore e 48 contrari; il giudice
Barrett con 52 a favore e 48 contrari. Per quanto riguarda, infine, il giudice Ketanji
Brown, che ha preso il posto del dimissionario giudice Breyer, ¢ stata recentemente
confermata dal Senato con 53 voti a favore e 47 contrari. Sulle basse votazioni di con-
ferma degli ultimi giudici insiste anche D. HeMEL, Can Structural Changes Fix the
Supreme Court?, cit., p. 124.

26 ] rischio & avere tribunali costituzionali o corti supreme monopolizzati da un
solo schieramento politico, divenendo, da istituzioni di garanzia, docili strumenti nelle
mani di quest’ultimo, sulla falsariga di quanto gia avvenuto in Polonia e in Ungheria.
Oltre al gia citato saggio di Michael Klarman, si veda J. Sawicki, L'erosione “democra-
tica” del costituzionalismo liberale. Esperienze contrastanti dell’Europa centro-orien-
tale, Milano, 2020, pp. 143 ss., 160 ss.

¥ 142 S Ct. 2111 (2022). Su questa decisione, si vedano i commenti di N. Cgzzi,
“Le origini sono un inizio che spiega”. NYSRPA v. Bruen e il porto d’armi come diritto
costituzionale tradizionale, in Diritticomparati.it, 18 ottobre 2022; L. SERAFINELLI, [/
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West Virginia v. E.P.A. (2022)*, in cui invece ha finito per teorizzare
’esistenza di due singolari diritti, ovverosia quello di girare armati,
come se si fosse nel Far West, e quello di poter inquinare liberamente
dietro autorizzazione della stessa Corte Suprema. Rimane oggettiva-
mente difficile comprendere perché il diritto all’interruzione di gravi-
danza non abbia fondamento costituzionale, mentre tali diritti lo ab-
biano, e perché il judicial restraint, proclamato in ogni momento, valga
solo quando si tratta di alcuni interessi, e non invece quando si tratta
di altri interessi®.

Al dila del sincero disgusto che possono provocare, le tre sentenze
sono comunque importanti per concorrere a smontare una delle tante
mitologie giuridiche sull’originalismo®, e, piu in generale, su cid ¢ sta-

Secondo Emendamento e il diritto e il diritto di portare armi da fuoco nei lnoghi pub-
blici. Commento a New York State Rifle & Pistols Assn. v. Bruen, con note minime
sulle implicazioni sulla Firearms Tort Litigation negli Stati Uniti, in DPCE Online, n.
3/2022, vol. LIIL, pp. 1619 ss.

2 142 S. Ct. 2587 (2022). Su questa decisione, si veda G. GRrasso, Respectfully, I
dissent. Prime note su West Virginia et al. v. Environmental Protection Agency et al., in
Corti supreme e salute, n. 2/2022, pp. 445 ss.; L. PARONA, La Corte Suprema si pronun-
cia sul Clean Power Plan: prime note a West Virginia et al.v. Environmental Protection
Agency, in DPCE Online, n. 3/2022, vol. LIII, pp. 1597 ss.

» Per una comparazione tra le tre diverse sentenze, si veda V. Barsorri, Not
only Dobbs v. Jackson. Abortion Laws and Private Enforcement, in DPCE Online, n.
1/2023, n. spec., vol. LVI, pp. 249 ss., secondo cui a p. 251, pur avendo Dobbs e Bruen
in comune un approccio originalista (o, pil precisamente, tradizionalista) nella inter-
pretazione del testo costituzionale, la differenti conclusioni da parte della maggioranza
andrebbero cercate nel fatto che la privacy e il diritto all’interruzione di gravidanza, a
differenza del diritto di portare armi, non sarebbero sanciti dal testo della costituzione,
ma da una interpretazione sostanziale della clausola del due process.

30 Sull’originalismo in generale, si vedano R. DwoORKIN, I/ dominio della vita, cit.,
pp- 180 ss.; G. BoGNETTI, Lo spirito del costituzionalismo americano, 11, cit., pp. 315
ss.; A. VESPAZIANT, Interpretazioni del bilanciamento dei diritti fondamentali, Padova,
2002, pp. 36 ss.; S.M. GRIFFIN, I/ costituzionalismo americano, cit., pp. 260 ss., 269
ss.; G. PNo, Diritti e interpretazione. Il ragionamento giuridico nello Stato costitu-
zionale, Bologna, 2010, pp. 132 ss.; E. ZOLLER, Les grands arréts de la Cour supréme
des Etats-Unis, Paris, 2010, pp. 448 ss., 740-741; P. BiancHh1, Le trappole dell’origi-
nalismo, in AA.NV., Studi in onore di Franco Modugno, vol. 1, Napoli, 2011, pp. 281
ss.; A.S. BrRuno, Constitutional Fidelity, cit., pp. 140 ss.; C. VALENTINI, Le ragioni
della costituzione, cit., pp. 205 ss.; O. CHESSA, [ gindici del diritto, cit., pp. 141 ss.; W.
Kaueman, The Truth about Originalism, in The Pluralist, n. 1/2014, vol. IX, pp. 39 ss.;
A. LonGo, Tempo, interpretazione, Costituzione, I. Premesse teoriche, 11 ed., Napoli,
2016, pp. 185 ss.; A. PIN, Precedente e mutamento giurisprudenziale, cit., pp. 133 ss;
L.P. Vanont, La Corte Suprema tra polarizzazione politica e interpretazione costitu-
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to chiamato interpretivismo (interpretivism)*', del quale ’originalismo
non ¢ altro che una rielaborazione pitt moderna®?, ovverosia quello di
limitare il potere discrezionale dei giudici®. E un dato di fatto che sia
la Corte Rehnquist che la Corte Roberts, nonostante abbiano avuto
un gran numero di giudici sostenitori dell’znterpretivism (testualisti
o originalisti che siano) siano Corti attiviste*. Un atteggiamento cosi
aggressivo da parte dei sostenitori di teorie che astrattamente profes-
sano il judicial restraint non deve stupire: non potendo fare ricorso,
per via dei precedenti della Corte Warren e della Corte Burger, al pit
classico dei principi del conservatorismo giudiziale (lo stare decisis), le
maggioranze conservatrici della Corte Rehnquist (prima) e della Corte
Roberts (poi), non hanno fatto altro che rispolverare il classico arma-

zionale, cit., pp. 501 ss.; AA.VV., Originalismo e Costituzione, in Associazione Italiana
dei Costituzinalisti, interventi di C. Caruso, L.P. Vanoni, N. Zanon, Q. Camerlengo,
O. Chessa, M. D’Amico, G. Razzano, C. Valentini, e C. Bologna; G. RoMEO, Are we
(truly) all originalist now? The debate on constitutional interpretation and the Biden
Presidency, in DPCE Online, n. 1/2023, n. spec., vol. LVI, pp. 109 ss.

3t Sulla summa divisio tra interpretivism e non-interpretivism, rinvio ad A. Ri-
DoLEL, La Corte Roberts e la nomina di Elena Kagan, cit., pp. 6 ss.; S.M. GRIFFIN, [/
costituzionalismo americano, cit., pp. 265 ss.; J.H. Ery, Democracy and Distrust, cit.,
pp- 1 ss.

32 Sulla distinzione tra interpretivism e original intent, si veda A. VESPAZIANT, In-
terpretazioni del bilanciamento dei diritti fondamentali, cit., pp. 37-38, che sottolinea
come 'interpretivism sia il genere, e ’original intent la specie. Una diversa ricostru-
zione ¢ quella di P. BiaNcHI, Le trappole dell’originalismo, cit., pp. 294-295, secondo il
quale mentre interpretivism ammette comunque I’indagine sul testo con una pluralita
di metodi, I’originalismo, anche nella versione testualista, considera esclusivo I’accer-
tamento storico del significato di una disposizione.

3 Cfr., in proposito, S.M. GRIFFIN, [/ costituzionalismo americano, cit., p. 317, che
evidenzia come una delle ricorrenti affermazioni degli originalisti fosse che il ricorso
all’intento dei costituenti avrebbe impedito ai giudici di fare richiamo alle loro prefe-
renze politiche per risolvere le controversie. Sul fallimento dell’originalismo, si soffer-
ma R. DWORKIN, I/ dominio della vita, cit., p. 198, secondo il quale I’originalismo non
puo salvare dal potere dei giudici, ma, anzi, le sue distinzioni arbitrarie finiscono con
I'intensificare proprio quel potere.

3 Di un assalto alla costituzione da parte della Corte Rehnquist negli anni *90, nel
segno di un programma politico-costituzionale reazionario, parla C. VALENTINI, Le
ragioni della costituzione, cit., pp. 94-95. Di un predominio, sia nella Corte Rehnquist
che nella Corte Roberts, dei conservatori, 1 quali interpretano la Costituzione e gli
altri testi legislativi dall’interno del loro orizzonte conservatore, parla S.M. FELDMAN,
Court-Packing Time?, cit., pp. 1529 ss.
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mentario formalistico sulla neutralita dei principi®, associandoli arbi-
trariamente a una posizione di self-restraint giudiziario®.

In questo lavoro intendo analizzare la sentenza Dobbs alla luce
di queste problematiche. Prendero in considerazione in primo luogo
Popinion of the Court redatta dal giudice Alito, di cui sottolineero le
contraddizioni intrinseche. Passerd poi ad occuparmi della dissenting
opinion dei giudici Breyer, Kagan e Sotomayor e le due concurring opi-
nions piu estreme, ovverosia quella del Chief Justice Roberts, la pit vi-
cina alla minoranza dissenziente, tanto da concorrere solo nel giudizio
sulla costituzionalita della legge del Mississippi, e quella del giudice
Thomas, la pit lontana dai giudici dissenzienti, e, nello stesso tempo,
anche la pit esplicita nel teorizzare una sorta di programma politi-
co-giudiziario volto a cancellare le conquiste in materia di diritti civili
degli ultimi 60 anni.

Passer0 poi ad interrogarmi sui limiti dell’originalismo come teoria
ermeneutica e sulla evidente deriva estremistica della Corte Roberts.
A tal proposito, opererd una comparazione con la Lochner Era: cosi
come le corti della Lochner Era interpretavano la costituzione statu-
nitense sulla base delle loro visioni conservatrici”’, nascondendosi die-
tro la neutralita dei principi ed uno schermo di tipo formalistico (la
naturalita e I’apoliticita del diritto)*®, cosi ugualmente la maggioranza

% Critico ¢ S.M. FeLpmaN, Court-Packing Time?, cit., p. 1538, ove sottolinea
come I’idea di un giudizio apolitico da parte della Corte Suprema non sia altro che un
mito. Sul legame tra neutralita dei principi e original understanding, si vedano R.H.
Bork, The Tempting of America. The Political Seduction of the Law, New York, 1991,
pp- 143 ss.; A. Scavria, The Rule of Law as a Law of Rules, in University of Chicago
Law Review, n. 4/1989, vol. LVI, pp. 1175 ss.

36 Molto critico & A. VESPAZIANT, Interpretazioni del bilanciamento dei diritti fon-
damentali, cit., p. 47, che gia 20 anni orsono rilevava come decisioni come R.A.V. v. St.
Panl (505 U.S. 377), basate su argomenti volti a ricostruire I'intenzione originaria dei co-
stituenti, fossero espressione di un forte attivismo giudiziario. In senso simile, si veda an-
che Ip., Interpretazione costituzionale, cit., p. 10, ove sottolinea che le teorie originaliste
e testualiste fanno della loro assenza di “sofisticazione ermeneutica” un vero e proprio
punto di forza per veicolare un’operazione ideologica di sostegno ad un attivismo giu-
diziario mascherato da deferenza. Sul legame tra originalismo e massimalismo sul piano
giurisprudenziale, si veda C. VALENTINI, Democrazia, repubblicanesimo e razionalita
deliberativa. Il costituzionalismo di Cass Sunstein, 11 ed., Bologna, 2012, pp. 148 ss.

37 Sul paragone con la Lochner Eva, si veda M. Souont, The Trump Administra-
tion and the Law of the Lochner Era, in The Georgetown Law Journal, n. 5/2019, vol.
CVII, pp. 1323 ss.

3% Sulla neutralitd come paradigma dominante della Lochner Era insiste M. SOHO-
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della Corte Roberts interpreta la costituzione statunitense sulla base di
visioni iperconservatrici (finanche reazionarie), nascondendosi dietro
la neutralita dei principi ed uno schermo di tipo formalistico (’original
intent o original meaning)*® Concludero infine il contributo con I'in-
dividuazione di possibili rimedi alla deriva della Corte Suprema.

2. Lasentenza Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization
2.1. L’opinion of the Court

Parlando della sentenza Marbury v. Madison (1802)%, il primo
teorico dell’originalismo, Robert Bork, non aveva esitato a qualifi-
care Popinion of the Court redatta dal Chief Justice Marshall come
«prolissa, astuta ed intellettualmente disonesta»*'. L’accusa della di-
sonesta intellettuale, a mio avviso, si pud perfettamente trasporre alla
opinion of the Court redatta dal giudice Alito, soprattutto per quel
che riguarda ’analisi storica, e la disinvoltura nelle citazioni dei pre-
cedenti. A prescindere da questi aspetti, Dobbs, come dimostra la
mole di commenti suscitati sia negli Stati Uniti che in Italia®, rimane

N1, The Trump Administration and the Law of the Lochner Era, cit., pp. 1333-1334. Sui
caratteri di quella che ¢ stata chiamata ’ortodossia giuridica classica, si veda soprattut-
to M.J. HorwiTz, La trasformazione del diritto americano 1870-1960, tr. it a cura di
M.R. Ferrarese, Bologna, 2004, pp. 17 ss., che sottolinea a pp. 23 ss. come I'idea di neu-
tralita fosse alla base di una sentenza molto discutibile come Pollock v. Farmers’ Loan
& Trust Co. (157 U.S. 429). Si veda, inoltre, H. GiLLMAN, The Constitution Besieged.
The Rise and Demise of Lochner Era Police Powers Jurisprudence, Durham-London,
1993, pp. 61 ss.

% Sull’originalismo come forma di neopositivismo insiste A. PIN, Precedenti e mu-
tamento giurisprudenziale, cit., p. 133, che perd sembra sottolinearne anche il tenue
legame con il positivismo ottocentesco.

% 5U.S. (1 Cranch) 137 (1803). La traduzione parziale in italiano & in G. BuTTA (a
cura di), John Marshall. Judicial Review e stato federale, Milano, 1998, pp. 1 ss.

“ Cfr. R.H. Bork, Il Gindice sovrano. Coercing virtue, tr. it. a cura di S. Fabi e S.
Sileoni, Macerata, 2002, p. 32.

2 Tra 1 numerosi commenti, si vedano B. ANDREws, No Choice, cit., pp. 208 ss.;
G. Azzarrrt, La Costituzione fuori dalla storia, Il Manifesto, 28 giugno 2022; V. Bar-
sotTTL, Not only Dobbs v. Jackson, cit., pp. 252 ss.; A. BuraTti, Egregiously Wrong.
Errori e mistificazioni della Corte Suprema nella decisione di disincorporation del dirit-
to delle donne all’interruzione volontaria della gravidanza, in Diritticomparati.it, 14
luglio 2022; A. Canera, Considerazioni a margine della sentenza Dobbs della Corte
Suprema degli Stati Uniti: ¢’¢ spazio per un dibattito non ideologico sull’aborto?, in
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una decisione controversa, e che probabilmente esasperera le con-
trapposizioni®.

Si puo dire che in tutta ’opinion campeggino le ombre sinistre di
William Rehnquist e di Antonin Scalia, che vengono piu volte richia-
mati. In particolare, dell’ex-Chief Justice vengono citate non solo le
opinions in Roe e Casey, ma anche le concezioni restrittive del due pro-
cess affermate nella opinion of the Court di Washington v. Glucksberg
(1997)*. In questa decisione, il Chief Justice, a nome della Corte, aveva
negato che la clausola del due process prevista dal XIV Emendamento
tutelasse anche il diritto al suicidio assistito, negando, per cio stesso,

Corti supreme e salute, n. 2/2022, pp. 393 ss.; G. CAPORALIL, Dobbs v. Jackson: la teoria
originalista e i limiti all’attivismo creativo delle Corti costituzionali, in Federalismi.
it, n. 34/2022, pp. 38 ss.; M. Dant, Le aporie del caso Dobbs ed il ruolo della giusti-
zia costituzionale in questioni moralmente controverse, in BioLaw Journal, n. 1/2023,
n. spec., pp. 73 ss.; . INSOLERA, Sentenza Dobbs e dintorni. Appunti pessimisti sulla
problematica “direzione” dell’attuale maggioranza della Corte Suprema americana,
ivi., pp. 115 ss.; A. D1 MARTINO, Donne, aborto e Costituzione negli Stati Uniti, cit.,
pp- 17 ss.; L. FaB1aNO, Tanto tuond che piovve, cit., pp. 42 ss.; E. FALLETTI, Dobbs .
Jackson: quando la manipolazione della Storia stravolge Pordinamento giuridico, in
Forum di Quaderni Costituzionali-Rassegna, n. 3/2022, pp. 181 ss.; E. STRADELLA, La
decostituzionalizzazione del diritto all’aborto negli Stati Uniti: riflessioni a partire da
Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 1vi, pp. 196 ss.; E. GRANDE, Dobbs e
le allarmanti implicazioni di un overruling politico in tema di aborto, in Stato, Chiese e
pluralismo confessionale, n. 15/2022, pp. 73 ss.; R. JOHNSON, Dobbs v. Jackson and the
Revival of the States’ Rights Constitution, in The Political Quarterly, n. 4/2022, vol.
XCIII, pp. 612 ss.; Y. LINDGREN, Dobbs v. Jackson Women’s Health and the Post-Roe
Landscape, in Journal of the American Academy of Matrimonial Lawyers, 1/2022, vol.
XXXV, pp. 235 ss.; M.R. MaReLLA, Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization,
PEuropa e noi, in Giustizia insieme, 26 settembre 2022; S. PENASA, People have the
power! E i corpi e le biografie delle donne? I diversi livelli di rilievo della sentenza
Dobbs della Corte Suprema USA, in DPCE Online, n. 3/2022, vol. LII1, pp. 1609 ss.;
L. Povi, La sentenza della Corte Suprema statunitense in Dobbs v. Jackson: un judicial
restraint che viola i diritti fondamentali delle donne, in Diritti wmani e diritto interna-
zionale, n. 3/2022, pp. 659 ss.; L. RONCHETTI, La decostituzionalizzazione in chiave
populista sul corpo delle donne: ¢ la decisione Dobbs a essere «egregiously wrong from
the start», in Costituzionalismo.it, n. 2/2022, parte 1, pp. 32 ss.; A. SPerTL, 1] diritto
all’aborto ed il ruolo della tradizione nel controverso overruling di Roe v. Wade, in La
Rivista del Gruppo di Pisa, n. 3/2022, pp. 23 ss.

# Clfr., in proposito, D.S. Conen, G. DoNLEY, R. REBOUCHE, The New Abortion
Battleground, cit., p. 4, secondo cui 'overruling di Roe e Casey, lungi dal semplificare
il quadro, aumentera il contenzioso giurisdizionale.

# 521 U.S.702 (1997). La traduzione parziale in italiano ¢ in G. BUTTA, Le dottrine
costituzionali di William H. Rebnquist, cit., pp. 203 ss.
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I’esistenza di un diritto a morire opponibile nei riguardi della legisla-
zione statale®.

Lopinion of the Court in Dobbs riprende infatti tutti 1 capisaldi
di Glucksberg: una interpretazione testualista del Bill of Rights e dei
diritti fondamentali; una concezione minimalista della clausola del due
process, da cui consegue la tesi che solo 1 diritti deeply rooted nella sto-
ria e nella tradizione costituzionale statunitense possano essere oppo-
nibili alla legislazione statale se non espressamente previsti*; I'idea che
gli altri diritti non compresi in questo elenco debbano trovare la loro
tutela esclusivamente a livello statale, attraverso la dialettica democra-
tica¥. La scelta di Glucksberg non ¢ affatto peregrina, ma si giustifica
proprio in virtl della sua lettura restrittiva, per non dire quasi negazio-
nista, della autonomia personale®.

Sulla base di questi presupposti logici e metodologici, la conclu-
sione ¢ inequivocabile: Roe ¢ stata un errore, perché ha dato dignita
costituzionale ad un diritto, quello alla interruzione di gravidanza, che
non alcun aveva fondamento nel testo costituzionale, in quanto il XIV
Emendamento non protegge il diritto all’interruzione di gravidanza®,
né, tanto meno, aveva fondamento nei testi delle costituzioni statali, o
era stato riconosciuto come tale da una corte federale o da una corte

 Sulla sentenza Glucksberg, si vedano B. BarBIsaN, I/ “diritto a morire” negli
Stati Uniti secondo I'interpretazione costituzionale del XIV Emendamento, in Diritto
Pubblico, n. 1/2001, pp. 175 ss., spec. pp. 196 ss.; J.A. BaArrON, C.T. D1eNEs, Consti-
tutional Law in a Nutshell, IV ed., St. Paul (Minn.), 1999, pp. 224 ss.; V. BARSOTTI,
Privacy e orientamento sessuale. Una storia americana, Torino, 2005, pp. 90 ss.; J.A.
MEeLcHOIR, The Quiet Battle for the Heart of Liberty — A Victory for the Cautious:
Washington v. Glucksberg, in University of Cincinnati Law Review, n. 4/1998, vol.
LXVI, pp. 1359 ss.; G. PonzaNELLL, La Corte Suprema esclude la garanzia costituzio-
nale del “right to assisted suicide”, ne Il Foro Italiano, n. 2/1998, parte IV, pp. 76 ss.; N.
TesTA, Sentenced to Life? An Analysis of the United States Supreme Court’s Decision
in Washington v. Glucksberg, in Nova Law Review, n. 3/1998, vol. XXII, pp. 821 ss.

4142 S. Ct. 2228, 2242.

7142 S. Ct. 2228, 2243. Critica su questo passaggio ¢ L. RONCHETTI, La decostitu-
zionalizzazione in chiave populista sul corpo delle donne, cit., pp. 48-49.

*# Non ¢ quindi un caso che, dopo Glucksberg, la dottrina si sia interrogata sulla
persistenza di un diritto alla autonomia personale. Si vedano J.P. SAFRANEK, S.J. Sa-
FRANEK, Can the Right to Autonomy Be Resuscitated after Glucksberg?, in University
of Colorado Law Review, n. 3/1998, vol. LXIX, pp. 731 ss.; L. SHEPERD, Dignity
and Autonomy after Washington v. Glucksberg: An Essay about Abortion, Death, and
Crime, in Cornell Journal of Law and Public Policy, n. 2/1998, vol. VIL, pp. 431 ss.

4 142 S. Ct. 2228, 2243.
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statale®. In questo contesto, non stupisce che Roe venga definita addi-
rittura come «egregiously wrong from the start>*'.

Tuttavia, nessuno dei capisaldi di Glucksberg & al riparo da criti-
che®. A parte le obiezioni che riguardano il testualismo in $é%, si pud
ribattere che I’elenco dei diritti non puo essere limitato solo a quelli
previsti espressamente, in virtll del fatto che lo stesso Bill of Rights
prevede una disposizione come il IX Emendamento®™, rispetto al quale
’orientamento prevalente in dottrina € che esso non crei diritti, ma sia
comunque una regola interpretativa che legittima ’esistenza di diritti
non enumerati®. La Corte Suprema, tranne il caso della concurring opi-

%0 Ibidem. Per una ricostruzione del contesto giuridico, politico e sociale, si ve-
dano B. ANDRrEWS, No Choice, cit., pp. 29 ss.; L. GREENHOUSE, R.B. SIEGEL, Before
(and After) Roe v. Wade: New Questions about Backlash, in The Yale Law Journal,
n. 8/2011, vol CXX, pp. 2028 ss.; R.L. WELBORN, Abortion Laws, cit., pp. 489 ss.; M.
ZIEGLER, Abortion and the Law in America, cit., pp. 11 ss.

1142 S. Ct. 2228, 2243.

52 Molto critico nei riguardi dell’uso di Glucksberg ¢ P. INSOLERA, Sentenza Dobbs
e dintorni, cit., pp. 121 ss.

5 Critico nei riguardi di riguardi delle letture testualiste ¢ G. Azzarrti, La Co-
stituzione fuori dalla storia, cit., secondo cui 'affermazione delle peggiori prospettive
testualiste finisce per sancire ’'abbandono delle interpretazioni evolutive della Costi-
tuzione, ma finanche I’abbandono delle tesi che cercano di coniugare tradizione ed
evoluzione sociale. Sulla impossibilita di interpretazioni rigidamente testualiste per i
limiti del testo, si vedano J.H. Ery, Democracy and Distrust, cit., pp. 12 ss.; K. LEvy,
Why the Late Justice Scalia Was Wrong: The Fallacies of Constitutional Textualism, in
Lewis&Clark Law Review, n. 1/2017, vol. XXI, pp. 45 ss.; F. SCHAUER, I/ ragiona-
mento giuridico, cit., pp. 210 ss.

* Sul IX Emendamento, si vedano A.R. AMAR, The Bill of Rights. Creation and
Reconstruction, New Heaven-London, 1998, pp. 119 ss.; R.L. Carran, The History
and Meaning of the Ninth Amendment, in Virginia Law Review, n. 2/1983, vol. LXIX,
pp- 223 ss.; J.H. Evy, Democracy and Distrust, cit., pp. 34 ss.; S. LEviNsoN, Constitu-
tional Rhetoric and the Ninth Amendment, in Chicago-Kent Law Review, n. 1/1988,
vol. LXIV, pp. 131 ss.; J.E. Linp, Liberry, Community, and the Ninth Amendment, in
Obio State Law Journal, n. 5/1993, vol. LIV, pp. 1259 ss.; L.M. SEipmaN, Our Unset-
tled Ninth Amendment: An Essay on Unenumerated Rights and the Impossibility of
Textualism, in California Law Review, n. 6/2010, vol. XCVIII, pp. 2129 ss.; S. SHER-
RY, The Ninth Amendment: Righting an Unwritten Constitution, in Chicago-Kent
Law Review, 3/1988, vol. LXIV, pp. 1001 ss.; L.H. Trise, M.C. Dor¥, Leggere la
Costituzione, cit., pp. 74 ss.; L.H. TriBE, The Invisible Constitution, cit., pp. 145 ss.;
R.C. WiLriawms, The Ninth Amendment as a Rule of Construction, in Columbia Law
Review, n. 3/2011, vol. CXI, pp. 498 ss.

% Negano che il IX Emendamento crei diritti R.L. CarraN, The History and
Meaning of the Ninth Amendment, cit., p. 228; L.H. Trisg, M.C. Dorr, Leggere la
Costituzione, cit., p. 75.
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nion del giudice Goldberg nel caso Griswold v. Connecticut (1965)%,
lo ha utilizzato con molta parsimonia®’, ma non ¢ detto che in futuro
non possa cambiare atteggiamento, e, facendo propria la ricostruzione
di Goldberg®, arrivi a fondare diritti non enumerati direttamente sul
IX Emendamento, come pure una parte della dottrina ha auspicato®.
Non & quindi un caso che siano proprio originalisti e testualisti a darne
interpretazioni fortemente restrittive e svalutative®.

Né minori problematiche solleva la lettura minimalista della clau-
sola del due process accolta in Dobbs. La sentenza Glucksberg, che,
in occasione del suo decennale, € stata definita «tragically wrong», &
in aperta contraddizione con la successiva Lawrence v. Texas (2003)°!,

%6 381 U.S. 479 (1965). La traduzione italiana parziale ¢ in J. GREENBAUM, Giusti-
zia costituzionale e diritti dell’'nomo negli Stati Uniti, cit., pp. 145 ss.

57 Oltre alla gia citata concurring opinion del giudice Goldberg, ed al breve riferi-
mento ad esso contenuto nell’opinion of the Court in Roe. possono essere richiamati i
casi Richmond Newspapers v. Virginia (448 U.S. 555) — riferimenti al IX Emendamen-
to si trovano sia nella Footnote n. 15 della opinion of the Court del Chief Justice Burger,
che nella concurring opinion del giudice Blackmun, che nella dissenting opinion del giu-
dice Rehnquist, e Bowers v. Hardwich (478 U.S. 186), dove il IX Emendamento veniva
invocato dal convenuto e dal giudice Blackmun nella sua vigorosa dissenting opinion.
Una traduzione italiana parziale della sentenza Richmond Newspapers & in J. GRE-
ENBAUM, Giustizia costituzionale e diritti dell’womo negli Stati Uniti, cit., pp. 339 ss.

58 381 U.S. 479, 488 Sulla opinion del giudice Goldberg, si vedano A.S. Bruno,
Constitutional Fidelity, cit., p. 165; S.M. GRIFFIN, I/ costituzionalismo americano, cit.,
p- 296. Critico ¢&, invece, A. BALDASSARRE, Privacy e Costituzione. L'esperienza statu-
nitense, Roma, 1974, pp. 325 ss.

% Letture espansive del IX Emendamento sono, per esempio, quelle di A.N.
KRruscHg, Finding a New Home for the Abortion Right under the Ninth Amend-
ment, in ConLawNOW, 2020, vol. XII, pp. 128 ss.; A. LAMPARELLO, Fundamental
Unenumerated Rights under the Ninth Amendment and the Privileges or Immunities
Clause, in Akron Law Review, n. 1/2016, vol. XLIX, pp. 179 ss.; C.J. SCHMIDT, Revi-
talizing the Quiet Ninth Amendment: Determining Unenumerated Rights and Elim-
inating Substantive Due Process, in University of Baltimore Law Review, n. 2/2003,
vol. XXXII, pp. 169 ss.

€ Si vedano R. BERGER, The Ninth Amendment, in Cornell Law Review, n.
1/1980, pp. 1 ss.; R.H. Bork, The Tempting of America, cit., pp. 183 ss.; K. Levy, Why
the Late Justice Scalia Was Wrong, cit., p. 69 ss.

61 539 U.S. 558 (2003). Si vedano V. BARSOTTI, Privacy e orientamento sessuale, cit.,
pp- 139 ss.; A. BuratTL, Diritti fondamentali e integrazione federale, cit., pp. 39-40;
R.A. BurT, Liberta e giustizia per tutti. Cosa possono fare le corti contro la discrimi-
nazione negli Stati Uniti d’America. Alberico Gentili Lectures (Macerata, 22-24 aprile
2013), a cura di B. Barbisan, Bologna, 2015, pp. 115 ss.; L. FaBiano, Le categorie
sensibili dell’eguaglianza negli Stati Uniti d’America, Torino, 2009, pp. 170 ss.; D.A.
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tanto che ci si ¢ chiesti se avrebbe potuto sopravvivere a quest’ultima®.
D’altra parte, Lawrence, proprio per le sue caratteristiche peculiari, &
stata considerata una delle massime espressioni della c.d. interdipen-
denza relazionale, ovverosia una decisione giudiziale in opposizione
ad una concezione gerarchica del potere giuridico e delle relazioni so-
ciali®®. Non & quindi un caso che il giudice Alito preferisca richiamare
la concezione restrittiva accolta in Glucksberg, anziché quella decisa-
mente pil estesa, accolta nella successiva decisione del 2003,

Anche ’affermazione della necessita che 1 diritti oggetto dincorpo-
ration debbano essere deeply rooted in the Nation’s history and tradi-
tion suscita parecchi dubbi®. In particolare, discutibile & I’affermazione
secondo cui I'interruzione di gravidanza non sarebbe un diritto deeply
rooted nelle tradizioni costituzionali statunitensi, ma, anzi, oggetto di
una unbroken tradition di punizione sul piano penale dalle origini del
common law sino al 1973%. A parte il fatto che la punizione penale
dell’interruzione di gravidanza, come si avra modo di vedere, non ¢& af-
fatto cosi monolitica come lascia intendere 'opinion del giudice Alito,
quel che colpisce negativamente ¢ proprio la filosofia profondamente
reazionaria (comunitarista ed organicista) che sorregge 'intero discor-
so®. Non si capisce infatti perché 1 diritti dovrebbero essere deeply ro-

Karran, The Most Dangerous Branch, cit., pp. 325 ss.; A. SPERTI, Omosessualita e
diritti. I percorsi ginrisprudenziali ed il dialogo globale delle Corti costituzionali, Pisa,
2013, pp. 48 ss.; L.H. TriBE, The Invisible Constitution, cit., pp. 135 ss.; E. ZOLLER,
Les grands arréts de la Cour supréme des Etats-Unis, cit., pp. 816 ss.

62 Si vedano Y. KaMisawr, Foreword: can Glucksberg survive Lawrence? Another
look at the end of life and personal autonomy, in Michigan Law Review, n. 8/2008, vol.
CVI, pp. 1453 ss.; E. CHEMERINSKY, Washington v. Glucksberg was tragically wrong,
w1, pp. 1501 ss.

8 Sottolinea questo aspetto R.A. BURT, Liberta e giustizia per tutti, cit., pp. 116 ss.

¢ Critici sul riferimento a Glucksberg sono anche A. BuraTTi, Egregiously Wrong,
cit., p. 5; A. D1 MARTINO, Donne, aborto e Costituzione negli Stati Uniti, cit., p. 18; L.
FaBiaNo, Tanto tuono che piovve, cit., pp. 45-46.

6 Critico su questa affermazione & anche M. Dant, Le aporie del caso Dobbs ed
il ruolo della giustizia costituzionale in questioni moralmente controverse, cit., p. 78.
Forti perplessita sull’bistorical test proposto da Rehnquist in Glucksnerg sono solle-
vate da B. BARBISAN, [/ “diritto a morire” negli Stati Uniti secondo Uinterpretazione
costituzionale del XIV Emendamento, cit., pp. 199 ss.

6 142 S. Ct. 2228, 2253-2254. Critica su questo passaggio ¢ L. RONCHETTI, La
decostituzionalizzazione in chiave populista sul corpo delle donne, cit., p. 43.

67 Sulle componenti comunitariste e tradizionaliste presenti nel pensiero del giudi-
ce Alito si soffermano L. TRIBE, ]. MaTz, Uncertain Justice, cit., p. 12.
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oted nella tradizione e nella storia, quando la sensibilita sociale cambia
con il tempo®. D’altro canto, va tenuto presente anche che, nel caso
Obergfell v. Hodges (2015)%, I’opinion of the Court arriva a qualificare
I’approccio utilizzato in Glucksberg come incoerente rispetto agli ap-
procci utilizzati dalla stessa Corte Suprema per quanto riguardava gli
altri diritti fondamentali, tra cui matrimonio e sfera intima’.
Ugualmente discutibile ¢ il terzo capisaldo, ovverosia il lasciare la
tutela degli unenumerated rights alla legislazione statale. 'esperienza
storica ha dimostrato che lasciare gli Stati guardiani dei diritti spesso &
come lasciare una faina a guardia di un pollaio’. Inoltre, decidere che
una materia debba essere lasciata alla determinazione degli Stati & gia
di per sé una decisione’, in quanto non ¢ altro che un modo ipocrita di
negare un diritto, ma senza assumersene la responsabilita, dal momen-
to che ¢ difficile per il legislatore statale fare una scelta che smentisca in

6 Critico su questo metodo di identificazione dei diritti fondamentali & A. Bu-
RATTL, Diritti fondamentali e integrazione federale, cit., p. 38, ove rileva che ’appiat-
timento dei diritti fondamentali sulla tradizione storica implica un’opzione ideologica
conservatrice e conformista, che finisce per disarmare la Corte Suprema rispetto alla
comprensione dei mutamenti sociali. Sul fatto che i problemi dell’oggi siano profon-
damente diversi da quelli dei Framers insiste anche A.M. BickeL, The Least Dangerous
Branch, cit., p. 39.

576 U.S. 644 (2015). Su questa decisione, si vedano A. Burarrti, Diritti fonda-
mentali e integrazione federale, cit., p. 40; D.A. KarLAN, The Most Dangerous Branch,
cit., pp. 337 ss.; G. RoMEO, La ginrisprudenza della Corte Suprema degli Stati Uniti
net terms 2013-2014 e 2014-2015, in Ginrisprudenza costituzionale, n. 5/2015, pp. 1957
ss., spec. pp. 1984 ss.; A. SCHILLACI, «Enjoy liberty as we learn its meaning». “Ober-
gefell v. Hodges” tra liberta, ugnaglianza e pari dignita, in Diritti umani e diritto in-
ternazionale, n. 3/2015, pp. 639 ss.; A. SPERTL, La sentenza Obergfell v. Hodges e lo
storico riconoscimento del diritto al matrimonio per le coppie same-sex negli Stati Uniti.
Introduzione al Focus, in GenIUS, n. 2/2015, vol. IL, pp. 6 ss.

70 576 U.S. 644, 671. Sottolinea 'incompatibilita di Glucksberg con Obergfell an-
che A. SperT, Il divitto all’aborto ed il ruolo della tradizione nel controverso overrul-
ing di Roe v. Wade, cit., pp. 29-30. Sull’incompatibilitd di Glucksberg con Lawrence
ed Obergfell insiste anche E. STRADELLA, La decostituzionalizzazione del diritto all’a-
borto negli Stati Uniti, cit., p. 208.

7! Basti pensare a ci0 che ha comportato questa scelta per quanto riguarda i diritti
degli afroamericani, in virtd della interpretazione minimalista del XIV Emendamento
accolta a partire dagli Slaughterhouse Cases del 1873 [83 U.S. (16 Wall.) 36]. Si veda-
no J.A. Barron, C.T. Dienes, Constitutional Law in a Nutshell, cit., pp. 166 ss.; A.
Burarri, Diritti fondamentali e integrazione federale, cit., pp. 17-18; L. FaBiano, Le
categorie sensibili dell’eguaglianza negli Stati Uniti d’America, cit., pp. 56 ss.; A. R1-
DOLEL, [ gindici e le narrazioni dell’America, cit., pp. 96 ss.

72 Siveda L.H. TriBg, M.C. DORE, Leggere la Costituzione, cit., p. 85.
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maniera plateale I’autorevolezza della decisione della Corte Suprema’.
D’altra parte, nel rimettere alle assemblee legislative statali la disciplina
dell’interruzione di gravidanza, I’opinion of the Court non fa altro che
ripetere uno dei classici argomenti della retorica antiabortista, ovvero-
sia che sulla interruzione della gravidanza debbano decidere i legisla-
tori, e non i giudici’*. Non & quindi un caso che Roe venga accusata di
avere determinato un corto circuito al processo democratico”.

Per quanto riguarda ’analisi storica, & interessante notare che,
mentre 'opinion di Blackmun in Roe tracciava un quadro che partiva
dall’antica Grecia per arrivare sino agli anni ’60, il giudice Alito, ripren-
dendo le tesi di Rehnquist e in coerenza con I'ideologia originalista’,
si limita solo al XIX ed al XX secolo, e in particolare alla situazione
esistente al momento in cui venne adottato il XIV Emendamento”. E
chiaro che la notevole restrizione dell’arco temporale oggetto dell’ana-
lisi storica & funzionale all’enfatizzazione della proibizione legislativa
statale e alla giustificazione della affermazione che 'interruzione di
gravidanza non fosse considerata un diritto, ma, anzi, un reato.

73 Cfr., in questo senso, B. BARBISAN, I/ “diritto a morire” negli Stati Uniti secondo
Pinterpretazione costituzionale del XIV Emendamento, cit., p. 198.

7* Per una critica, si vedano R. DwORKIN, I/ dominio della vita, cit., pp. 139-140;
L.H. TriBg, Abortion, cit., pp. 80 ss.

7> 142 S. Ct. 2228, 2265.

76 Sul fatto che proprio I'indagine sulla storia legislativa di quando fu ratificato il
XIV Emendamento costituisca un elemento di originalismo si sofferma A. D1 MARr-
TINO, Donne, aborto e Costituzione negli Stati Uniti, cit., p. 19. In senso simile, si
veda A. CaNEPA, Considerazioni a margine della sentenza Dobbs della Corte Suprema
degli Stati Uniti, cit., p. 420. Sull’approccio originalista di Dobbs insistono anche G.
BrUNELLL, L'aborto “sbilanciato”. Il bilanciamento (assente) in Dobbs e il bilancia-
mento (inadeguato) in Corte costituzionale n. 27/1975, in BioLaw Journal, n. 1/2023,
n. spec., pp. 17 ss.; C. Caruso, Originalismo e teoria della Costituzione. Una critica a
Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, ivi, pp. 87 ss.; . VERONEsI, 1] “caso
Dobbs”: originalismo “estremo” e crisi del costituzionalismo negli States, 1vi, pp. 105
ss.; E. STRADELLA, La decostituzionalizzazione del diritto all’aborto negli Stati Uniti,
cit., pp. 206 ss.

77 E interessante notare come, al di 12 dei numeri diversi forniti, frutto di ricerche
storiche piti 0 meno approfondite, 'opinion di Alito ricalchi pedissequamente I’argo-
mento originalista della dissenting opinion di Rehnquist, ovverosia che I’aborto era
considerato crimine nel momento in cui fu approvato il XIV Emendamento, e, di con-
seguenza, questa disposizione costituzionale non era invocabile per giustificare il dirit-
to alla interruzione di gravidanza della donna. Sulle rozze semplificazioni del quadro
storico operate dal giudice Alito, si sofferma anche A. SperT1, 1] diritto all’aborto ed il
ruolo della tradizione nel controverso overruling di Roe v. Wade, cit., p. 30.
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Per dimostrare I'infondatezza della sentenza Roe, il giudice Alito
st dilunga con una citazione di passi dei classici del common law (Brac-
ton, Coke, Hale, Blackstone) per sostenere che I’aborto fosse conside-
rato un crimine’®. A questa considerazione, egli aggiunge il fatto che
esso era proibito dalla stragrande maggioranza delle legislazioni statali
nel corso del XIX secolo”, ed & proprio su questo punto che la rico-
struzione mostra una serie di incongruenze®. Dalla lettura dell’allega-
to all’opinione di maggioranza®, emerge chiaramente che gli statutes
che sottoponevano a sanzione penale ’aborto prima del 1850 non era-
no affatto la stragrande maggioranza, e che il primo che viene citato &
quello del Missouri del 1825, ovverosia circa mezzo secolo dopo la Di-
chiarazione di Indipendenza e circa quasi 40 anni dopo I’approvazione
della Costituzione federale®.

Va inoltre tenuto presente che sia la legislazione statale che la giu-
risprudenza immediatamente dopo la Rivoluzione, essendo diretta-
mente influenzate dal common law, ammettevano tranquillamente la
possibilita di abortire fino a che il feto non si fosse mosso (c.d. guick-
ening)®. Nonostante il giudice Alito tenda a dare 'immagine (distorta)
di una sostanziale continuita tra common law e legislazione statuniten-

78 142 S. Ct. 2228, 2249 ss.

79142 S. Ct. 2228, 2252-2253.

80 Sul carattere mistificatorio di Dobbs insiste A. BuraTri, Egregiously Wrong,
cit., pp. 2 e 5-6. Di uso manipolativo della storia parla E. FALLETTI, Dobbs v. Jackson,
cit., p. 183.

81142 S. Ct. 2228, 2285 ss.

82 T {nteressante notare che, nella sua ricostruzione, il giudice Alito non cita affat-
to lo statute del Connecticut del 1821, che pure viene preso in considerazione in Roe,
sia nella opinion of the Court che nella stessa dissenting opinion del giudice Rehnquist,
ma solo la sua versione molto pit restrittiva del 1860.

% Sul primo cinquantennio di storia costituzionale statunitense, si veda anche
A.N. Casor, History of Abortion Law, cit., pp. 93 ss., ove evidenzia il fatto che tutte
le legislazioni statali contro I’aborto approvate tra il 1820 e il 1840 sottoponessero a
sanzione penale ’aborto solo dopo il guickening, non prima. Sul fatto che la giuri-
sprudenza non considerasse reato I’aborto procurato a donna consenziente prima che
il feto avesse dato segni di vita, e, in alcuni casi, anche dopo i primi movimenti del feto,
si vedano anche G. BoGNETTI, Scritti scelti a cura di M. lacometti, Milano, 2015, pp.
2-3; R.A. BurT, Liberta e giustizia per tutti, cit., pp. 37-38; A. D1 MarTINO, Donne,
aborto e Costituzione negli Stati Uniti, cit., p. 19; L. GREENHOUSE, R.B. SIEGEL, Before
(and After) Roe v. Wade, cit., p. 2034; G.R. STONE, The Road to Roe, cit., p. 43; L.H.
TRIBE, Abortion, cit., p. 28; M. ZIEGLER, Abortion and the Law in America, cit., p. 12
(secondo cui I’aborto prima che il feto avesse dato segno di vita era permesso in pitt
Stati fino al 1860-1870).
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se prima di Roe, la questione & decisamente piti complessa®, in quanto
¢ solo a partire dalla seconda meta del secolo XIX che la percezione sul
fenomeno cambid, e furono introdotte normative atte a reprimerlo in
ogni stadio della gravidanza®.

Alito cerca di rispondere a questa confutazione mutuando, a sua
volta, una affermazione della gia citata sentenza Glucksberg a proposi-
to della rimozione delle sanzioni per il suicidio, ovverosia il fatto che
’aborto non era considerato omicidio sino a che il feto non si fosse
mosso, non significava che ’aborto fosse permesso®. Tuttavia, si po-
trebbe replicare che un reato che ammetta una cosi ampia scriminante
finisce per essere un reato sui generis, a maggior ragione considerando
che era sempre ammessa la possibilita di abortire quando la vita della
madre fosse in pericolo®.

Altro punto dove Popinion di Alito trasuda malafede ¢ senza dub-
bio nell’invocazione dei precedenti oggetto di ribaltamento®. Per cor-
roborare I'idea che 'overruling di Roe e Casey sia fisiologico, Alito

8 Si veda nuovamente A.N. Casort, History of Abortion Law, cit., p. 95, ove sot-
tolinea come, dal 1840 al 1860, solo 3 Stati (Maine, Pennsylvania, Massachussetts) si di-
staccavano dalla normativa inglese del 1803, punendo I’aborto in ogni fase della gesta-
zione, e come alla proibizione legislativa non seguisse una giurisprudenza altrettanto
repressiva: nel Maine, il primo Stato ad approvare nel 1840 uno statute integralmente
punitivo dell’aborto, nessun caso giunse alla Corte Suprema dello Stato sino al 1927;
nel Massachussets, che pure aveva proibito nel 1845 ogni forma di aborto, non ci fu
nessuna condanna nei 32 processi per aborto intervenuti tra il 1849 e il 1857.

%5 Si veda R.A. Burr, Liberta e giustizia per tutti, cit., pp. 36 ss., che sottolinea
come le leggi restrittive in materia di aborto approvate dopo la Guerra Civile si in-
quadravano in un fenomeno di regolazione dei comportamenti sessuali da parte degli
Stati (proibizione e persecuzione dell’omosessualitd, proibizione della contraccezione,
divieti matrimoniali nei riguardi dei disabili mentali, sterilizzazione forzata degli stes-
si, ecc.). Sulla introduzione di normative restrittive dell’aborto dopo il 1850, si vedano
anche B. ANDRrREWS, No Choice, cit., pp. 19 ss.; G. BOGNETTI, Scritti scelti, cit., pp. 3-4;
AN. Casor, History of Abortion Law, cit., pp. 100 ss.; G.R. STONE, The Road to Roe,
cit., p. 44; R.L. WELBORN, Abortion Laws, cit., pp. 487-488.

% 142 S. Ct. 2228, 2250, ove Alito cita due soli casi a suffragio della sua tesi, uno
del 1732 e uno del 1602.

87 Sulla possibilita di aborto in caso di pericolo per la vita della madre, si veda G.
BoGNETTI, Scritti scelti, cit., pp. 5-6; R.A. BURT, Liberta e giustizia per tutti, cit., p. 38;
L.H. TriBg, Abortion, cit., p. 34.

% Su questi profili, rinvio a G. ROMEO, Dobbs v. Jackson: 'ultima trasformazione
dell’originalismo passa dal corpo delle donne, in BioLaw Journal, n. 1/2023, n. spec.,
pp- 165 ss.
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richiama il caso Brown v. Board of Education of Topeka (1954)%, che
ha ribaltato I'infame Plessy, e West Coast Hotel v. Parrish (1937), che
aveva ribaltato Adkins v. Children’s Hospital (1923)°'. Viene richiama-
to anche il caso Lochner, che perd non & mai stato ribaltato in modo
esplicito, ma solo in modo indiretto in United States v. Darby (1941)*.
In ogni caso, se la citazione di West Coast Hotel, che sanci’abbandono
della giurisprudenza “lochneriana”, si puo in qualche modo compren-
dere, il riferimento a Brown & quanto di piu stridente con la ratio di
Dobbs, come ha evidenziato anche parte della dottrina®.

Brown v. Board of Education of Topeka & infatti una decisione sto-
rica®, e costituisce il trionfo di quella living constitution che I’origina-
lismo ha sempre duramente combattuto e criticato”. E per lo meno
singolare che, per sostenere 'overruling di Roe, i fautori dell’origi-
nalismo e del testualismo non trovino di meglio che fare riferimen-
to ad una decisione che giustifica overruling della dottrina separate

%9 347 U.S. 483 (1954). La traduzione parziale in italiano ¢ in J. GREENBAUM, Gin-
stizia costituzionale e diritti dell’womo negli Stati Uniti, cit., pp. 1 ss.

% 300 U.S. 379 (1937).

9 261 U.S. 525 (1923).

% 312 U.S. 100 (1941).

% Critica & E. FALLETTI, Dobbs v. Jackson, cit., p. 187, la quale sottolinea come
non sia accettabile equiparare privacy e autodeterminazione della donna alla segre-
gazione razziale istituzionalizzata, tanto pitt che Dobbs sottrae un diritto alla tutela
costituzionale, mentre Brown rappresenta I’inizio di un percorso che porta al Civil
Rights Act del 1964.

% Sulla importanza di Brown, si soffermano B. Ackerman, We the People, Volu-
me 3. The Civil Rights Revolution, Cambridge (Mass.)-London, 2014, spec. pp. 51 ss.,
127 ss.; C. Bassu, M. Berzu, E CLEMENTI, G. COINU, Diritto costituzionale degli Stati
Uniti d’America, cit., pp. 104 ss.; AM. Bicker, The Least Dangerous Branch, cit., pp.
244 ss.; M.J. Horwrtz, The Warren Court and the Pursuit of Justice, New York, 1999,
pp- 23 ss.; D.A. Karran, The Most Dangerous Branch, cit., pp. 174 ss.; A. PIN, Prece-
dente e mutamento ginrisprudenziale, cit., pp. 122 ss.; E. ZOLLER, Les grands arréts de
la Cour supréme des Etats-Unis, cit., pp. 291 ss.

% Sulla sentenza Brown come espressione della dottrina della living constitution,
siveda M.]. Horwitz, The Warren Court and the Pursuit of Justice, cit., pp. 28, 85-86.
Si veda, inoltre, A. PIN, Precedente e mutamento giurisprudenziale, cit., pp. 121 ss.,
secondo cui la Corte Warren non si trovd semplicemente di fronte alla necessita di
decidere questioni attuali alla luce di un testo costituzionale che andava invecchiando,
ma, ad aggravare la questione, vi era pure il fatto che si erano accumulati un nume-
ro cospicuo di precedent, retaggio di una cultura largamente superata, cristallizatasi
grazie allo stare decisis. Sulla contrapposizione tra originalismo e living constitution,
infine, si veda O. CHESSA, [ gindici del diritto, cit., pp. 174 ss.
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but equal non sulla base di una ricerca sull’intenzione dei redattori
del XIV Emendamento o del significato delle parole dell’epoca, ma
sul fatto che fossero cambiate le condizioni®. Proprio perché ispirata
dall’idea di living constitution, la sentenza Brown conteneva un duro
attacco alla possibilita di desumere dall’esame dei lavori preparatori del
XIV Emendamento criteri atti a risolvere la questione giuridica della
segregazione delle scuole”. Secondo il Chief Justice Warren, redattore
dell’opinion of the Court, non era riportando le lancette dell’orologio
al 1868 o al 1896 che si potevano avere soluzioni®.

D’altra parte, che la maggioranza conservatrice della Corte Roberts
abbia comunque un rapporto problematico con Brown mi sembra evi-
dente se si tiene presente che nell’opinion of the Court della sentenza
Parents Involved in Community School v. Seattle School District No. 1
(2007)%, 1l Chief Justice Roberts aveva citato strumentalmente Brown
per potere giustificare un annullamento di alcuni piani sulla distribu-
zione razziale negli istituti scolastici al fine di garantire la pitt ampia
diversita razziale degli stessi, sostenendo che Brown proibiva essen-
zialmente 'uso di classificazioni di tipo razziale, provocando per cid
stesso una dura reazione non soltanto da parte del giudice Stevens'®,
ma anche da parte della stessa dottrina'®.

% Sul rigetto dell’originalismo insiste B. ACKERMAN, We the People, 3, cit., pp. 129-
130. Si veda, inoltre, R. DWORKIN, /] dominio della vita, cit., pp. 164-165, che sottolinea
come la decisione Brown non avrebbe potuto essere raggiunta da una Corte il cui obiet-
tivo fosse stato semplicemente quello di restituire le aspettative concrete dei politici
estensori del XIV Emendamento, dal momento che quegli stessi politici, dopo averlo
approvato, segregarono prontamente le scuole pubbliche del District of Columbia.

7 347 U.S. 483, 489.

% 347 U.S. 483, 492. Sottolineano questo aspetto anche A.S. BrRuno, Constitu-
tional Fidelity, cit., pp. 150-151; S.M. GRIFFIN, I/ costituzionalismo americano, cit., p.
260; A. PIN, La sovranita in America. Il federalismo di fronte alla Corte Suprema dalle
origini alla crisi economica contemporanea, Padova, 2012, pp. 59-60; Ip., Precedente
e mutamento giurisprudenziale, cit., p. 124; E. ZOLLER, Les grands arréts de la Cour
supréme des Etats-Unis, cit., pp. 293-294.

® 551 U.S. 701 (2007). Su questa sentenza, si vedano D.A. KarLaN, The Most
Dangerous Branch, cit., pp. 292 ss.; L. TRIBE, ]. Matz, Uncertain Justice, cit., pp. 20
ss.; L. FaB1ANO, Le categorie sensibili dell’nguaglianza negli Stati Uniti d’America,
cit., pp. 110-111; A. STERRITT, New Originalist Interpretation of Parents Involved, in
Georgetown Journal of Law & Public Policy, 1/2017, vol. XV, pp. 433 ss.; M. TUSHNET,
Parents Involved and the Struggle for Historical Memory, in Indiana Law Journal, n.
2/2016, vol. XCI, pp. 493 ss.

10551 U.S. 701, 803.

100 Cfr., in proposito, ].K. GoLDSTEIN, Not Hearing History. A Critique of Chief
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E da rilevare peraltro che in Brown, pili che la argomentazione tec-
nico-giuridica, prevale I'aspetto emozionale, attraverso il riferimento
alle sofferenze psicologiche degli afroamericani, costretti ad un regi-
me di segregazione scolastica che li teneva lontani dai loro coetanei'®.
Proprio per il suo carattere rivoluzionario di difesa delle minoranze
oppresse, Brown si ricollega idealmente alle sentenze successive come
Roe o come Lawrence, anche esse a difesa di minoranze oppresse come
donne ed omosessuali!®®, non certo a una sentenza come Dobbs che,
invece, conculca la liberta delle donne, costringendole a tornare alle ge-
rarchie sociali precedenti, nel nome della tradizione. Alla luce di queste
considerazioni, quindi, non si pud che concordare con quelle opinioni
volte a mettere in evidenza come sia la decisione Dobbs ad essere pro-
fondamente sbagliata'®, non certo Roe.

2.2. La dissenting opinion e le concurring opinions de/ Chief
Justice Roberts e del gindice Thomas

Allopinion of the Court si contrappone la lunga opinion re-
datta congiuntamente dai tre giudici dissenzienti (Breyer, Kagan e
Sotomayor), che costituisce una sorta di narrazione alternativa volta
a controbattere ogni singolo punto dell’opinione di maggioranza'®. In

Justice Robert’s Reinterpretation of Brown, in Ohio State Law Journal, 5/2008, vol.
LXIX, pp. 791 ss.

192 Sottolinea questo aspetto R.A. BurT, Liberta e giustizia per tutti, cit., pp. 53-
54. Sulla importanza di questo aspetto della sentenza, si soffermano anche F. SCHAUER,
Il ragionamento ginridico, cit., pp. 271-272; E. ZOLLER, Les grands arréts de la Cour
supréme des Etats-Unis, cit., p. 294.

19 Sulla sentenza Brown come espressione di una visione rivoluzionaria ed a fa-
vore delle minoranze oppresse insiste R.A. BURT, Liberta e giustizia per tutti, cit., pp.
50 ss., secondo il quale (ivi, p. 137) Brown, Roe e Lawrence sono da considerare come
tipici casi in cui le Corti infrangono deliberatamente quei confini sociali prestabiliti
che separano oppressore e oppresso, con riferimento alla relazione tra bianchi e neri,
tra uomo e donna, e tra i sessi. Sul paragone tra Brown, Roe e Lawrence si sofferma
anche V. BARsOTTI, Privacy e orientamento sessuale, cit., p. 140 e pp. 167-168.

1% Cfr., in tal senso, A. BURATTL, Egregiously Wrong, cit., p. 6, che sottolinea come
’opinion di Alito sia errata non solo rispetto alla concurring opinion del Chief Justice,
ma finanche alla concurring opinion del giudice Thomas.

195 Sulla dissenting opinion dei giudici Breyer, Kagan e Sotomayor, si vedano L. Fa-
BIANO, Tanto tuono che piovve, cit., pp. 55 ss.; E. FALLETTI, Dobbs v. Jackson, cit., pp.
193 ss.; Y. LINDGREN, Dobbs v. Jackson Women’s Health and the Post-Roe Landscape,
cit., pp. 257 ss.; G. RoMEO, Dobbs v. Jackson, cit., p. 175.
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effetti, quasi in risposta alla gratuita affermazione di Alito su Roe, 1 dis-
senzienti partono dalla constatazione che Roe e Casey hanno protetto
per mezzo secolo la liberta e 'eguaglianza delle donne: Roe ha infatti
affermato, e Casey lo ha ribadito, che la costituzione salvaguarda il di-
ritto della donna di decidere se portare o meno a termine la gravidanza,
e che nelle prime fasi della gravidanza il governo non puo interferire
con le scelte della donna, né, tanto meno, controllare il suo corpo o il
suo futuro'®.

Le pit colpite dagli effetti di questa decisione saranno le donne
prive di mezzi finanziari, che non potranno affrontare le spese per in-
terrompere la gravidanza in un altro Stato!'”, e saranno costrette ad
utilizzare un metodo di aborto non sicuro, a subire danni fisici, o addi-
rittura a morire'®. In particolare, dopo avere dato conto dei principali
passaggi argomentativi di Roe e Casey, e il loro stretto legame coi pre-
cedenti'?, 1 giudici dissenzienti sottolineano come, a seguito della deci-
sione Dobbs, venga negato ogni tipo di bilanciamento tra la liberta del-
la donna e I'interesse dello Stato, riconoscendo solo questo ultimo!™°.

Lopinione di minoranza sottolinea anche la disinvoltura della
maggioranza nell’analisi storicalll, e, in particolare, la rozza semplifi-
cazione operata a proposito della punizione penale dell’aborto, senza
distinguere tra momento anteriore al guickening e momento successi-
vo'2, D’altra parte, I'ironia dei giudici dissenzienti si focalizza anche
sul metodo originalista propugnato dalla maggioranza: se per la mag-

106142 S. Ct. 2228, 2317.

107142 S. Ct. 2228, 2318.

108 142 S. Ct. 2228, 2318-2319. D1 violazione del diritto alla vita ed alla salute delle
donne come effetto della sentenza Dobbs parla L. Poti, La sentenza della Corte Su-
prema statunitense in Dobbs v. Jackson, cit., p. 668.

199 142'S. Ct. 2228, 2320 ss.

10 142 S. Ct. 2228, 2323. Sul deliberato rifiuto del bilanciamento da parte della
attuale maggioranza conservatrice si sofferma anche P. INSOLERA, Sentenza Dobbs e
dintorni, cit., pp. 140 ss., che sottolinea come la forma di balancing costituzionale
che vigeva fino a Dobbs, ovverosia 'undue burden test, pur essendo imperfetta, aveva
funzionato comunque in modo dignitoso, permettendo un livello minimo accettabile
di protezione uniforme, nonostante le spinte criminalizzatrici da parte di molti Stati.
Sul fatto che la Corte Suprema in Dobbs abbia deliberatamente scelto, in nome di un
judicial restraint estremo, il rifiuto di qualsiasi tipo di bilanciamento insistono anche S.
PeNasa, People have the power!, cit., pp. 1611-1612; L. PoL1, La sentenza della Corte
Suprema statunitense in Dobbs v. Jackson, cit., pp. 665 ss.

11142 S. Ct. 2228, 2323-2324.

12 142 S. Ct. 2228, 2324. Si veda anche E. FALLETTI, Dobbs v. Jackson, cit., p. 194.
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gioranza bisogna leggere il XIV Emendamento nel significato che esso
aveva nel 1868 all’atto della sua ratifica, non & cosi sorprendente che
esso non ricomprendesse i diritti della sfera riproduttiva, per la sempli-
ce ragione che nel 1868 le donne non avevano pari diritti a quelli degli
uomini, né facevano parte della comunita politica'®.

Nel mostrare 'irrazionalitd della prospettiva metodologica assunta
dalla maggioranza, 1 giudici dissenzienti sottolineano che la Costitu-
zione non congela per sempre la visione originaria di cio che questi
diritti garantivano', in quanto gli stessi Framers erano consci del fatto
che il mondo cambiasse con il tempo, adottando una formulazione dei
diritti in termini generali, allo scopo di permetterne una interpretazio-
ne evolutiva'®®. In questa ottica, proseguono 1 tre giudici dissenzienti,
I’eliminazione del diritto della donna all’interruzione della gravidanza
non ¢ affatto neutrale, come sostiene, invece, il giudice Kavanaugh''®.

Un altro punto oggetto di dura replica da parte dei giudici dissen-
zienti & la scelta della maggioranza di ribaltare Roe, abbandonando lo
stare decisis, principio cardine della rule of law'’. Nonostante la mag-
gioranza della Corte citi una trentina di casi a suffragio della propria
scelta, essa poi non si cura di dare conto di quei cambiamenti significa-

113142 S. Ct. 2228, 2324-2325. Sottolinea 'importanza di questa argomentazione
A. D1 MarTINO, Donne, aborto e Costituzione negli Stati Uniti, cit., p. 19. In senso
simile, si vedano anche E. FALLETTI, Dobbs v. Jackson, cit., p. 194; P. INSOLERA, Sen-
tenza Dobbs e dintorni, cit., pp. 123-124. Sulla mancata considerazione delle donne,
in quanto non facenti parte della allora comunita politica insiste anche G. RoMEO,
Dobbs v. Jackson, cit., pp. 173-174. E da rilevare, peraltro, che la piena partecipazione
delle donne alla comunita politica fu sancita solo una cinquantina di anni pit tardi,
con la ratifica del XIX Emendamento (1920). Sulla sostanziale asimmetricita di molte
costituzioni, tra cui quella statunitense, rispetto ad una prospettiva orientata al genere,
si sofferma E. STRADELLA, La decostituzionalizzazione del diritto all’aborto negli Stati
Uniti, cit., p. 209.

114 142 S. Ct. 2228, 2326.

115142 S. Ct. 2228, 2325.

16 142 S. Ct. 2228, 2328. Sulla concurring opinion del giudice Kavanaugh, si veda
N. ZANON, La Costituzione “neutrale” di Kavanaugh, in AA.VV., Originalismo e co-
stituzione, cit., che sottolinea come in essa venga affermato che, essendo la costituzio-
ne neutrale sul tema dell’aborto, la scelta su di esso non puo che essere affrontata nel
democratic process statale e federale. Di opinione pilatesca parla invece E. FALLETTI,
Dobbs v. Jackson, cit., pp. 191-192. Critici sono anche C. Caruso, Originalismo e
teoria della Costituzione, cit., pp. 97 ss.; P. INSOLERA, Sentenza Dobbs e dintorni, cit.,
pp. 127-128; P. VERONESI, 1] “caso Dobbs”, cit., pp. 111 ss.

17142 S. Ct. 2228, 2333.
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tivi che giustificano overruling di mezzo secolo di giurisprudenza!'s.
Secondo 1 dissenzienti, nessun cambiamento di fatto o di diritto ha
eroso le due decisioni''’: a loro avviso, ['unica vera ragione dell’overru-
ling di Roe e Casey sta nel fatto che la maggioranza ha sempre disprez-
zato quelle decisioni, ed ora ha i voti per ribaltarle!®.

Per quanto riguarda i due pitt importanti casi citati nella opinion di
maggioranza come esempi di overruling giudiziale (West Coast Hotel
e Brown), 1 dissenzienti mettono in evidenza i cambiamenti signifi-
cativi che giustificavano tali ribaltamenti. Per quanto riguarda West
Coast Hotel, vi erano stati casi precedenti in cui la Corte Suprema
aveva ammesso la costituzionalitd di leggi statali di regolazione in
materia economica'?'. Per quanto riguarda Brown, vi erano state de-
cisioni volte a dichiarare incostituzionale I’esclusione degli studenti
afroamericani dalle scuole pubbliche'?. Nulla di tutto cid pud essere
invocato invece ai fini dell’overruling di Roe, come d’altronde aveva
messo in evidenza la stessa Casey, a cui fanno esplicito riferimento i
giudici dissenzienti'®.

Per 1 giudici dissenzienti, Roe e poi Casey riflettevano 1 profondi
cambiamenti che attraversavano la societa americana dell’epoca'®. 11
loro ribaltamento ha profonde conseguenze, in quanto I’aborto € una
procedura medica comune nel caso in cui la contraccezione fallisca o
comunque non possa essere utilizzata: negare alle donne il diritto alla
interruzione della gravidanza significa distruggere una serie di progetti
e di aspettative individuali, diminuendo anche le opportunita di par-
tecipazione delle donne alla vita politica, economica e sociale'”. Innu-
merevoli donne saranno infatti costrette a prendere decisioni diverse

118 142 S. Ct. 2228, 2334.

119142 S. Ct. 2228, 2334-2335.

120142 S. Ct. 2228, 2335.

121 142 S. Ct. 2228, 2341, ove vengono citati Nebbia v. New York (291 U.S. 502)
del 1934 e O’Gorman & Young, Inc. v. Hartford Fire Ins. Co. (282 U.S. 251) del 1931

122142 S. Ct. 2228, 2342, ove vengono citati 1 casi Sweatt v. Painter (339 U.S. 629)
del 1950; Sipuel v. Board of Regents of Univ. of Oklahoma (332 U.S. 631) del 1948;
Missouri ex rel. Gaines v. Canada (305 U.S. 337) del 1938.

12 Tbidem.

124 142 S. Ct. 2228, 2343, ove i giudici dissenzienti sottolineano che solo 12 anni
prima di Roe, nel caso Hoyt v. Florida (368 U.S. 357) del 1961, prevaleva ancora la
visione della donna come centro della casa e della vita familiare.

125 142 S. Ct. 2228, 2343-3244.
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su tutta una serie di questione (carriera, istruzione, relazioni, rimanere
incinta) senza poter piu contare su Roe come sostegno'*.

Decisamente pitt moderata nei toni rispetto alla estremistica opi-
nion di Alito & Popinion del Chief Justice, che concorre solo nel giudi-
zio sulla costituzionalita dello statute del Mississippi1'?. Il Chief Justice
concorda con la maggioranza sulla necessita di overruling del criterio
della viability stabilita in Roe e Casey'?. Tuttavia, in virtu dell’adesione
al principio del judicial restraint, egli non ritiene si debba andare oltre,
in special modo quando la Corte sceglie di ripudiare un diritto costi-
tuzionale non solo precedentemente riconosciuto, ma anche, in virtu
della dottrina dello stare decisis, espressamente riaffermato!?.

Per quanto riguarda il superamento del criterio della viability af-
fermato in Roe, il Chief Justice lo ritiene un criterio sbagliato, e cita
a suffragio della sua affermazione la critica di John Hart Ely, quando
rimprovera a Roe di scambiare una definizione per un sillogismo'®.
A suo avviso, neanche in Casey & riscontrabile una giustificazione di
questo criterio®. Da Casey, la giurisprudenza della Corte ha eroso
le fondamenta del criterio della viability, tanto da farlo diventare una
reliquia di un tempo in cui venivano riconosciuti solo due interessi
che legittimavano la regolazione statale dell’aborto (salute della madre
e protezione della vita potenziale del nascituro). Secondo Roberts, la
regola della viabiliry & sempre stata irragionevole'*?.

La revisione della regola della viability non comporta, tuttavia, il
drammatico passo di cancellare il diritto alla interruzione di gravidan-
za, né, tanto meno, questo era 'intendimento inziale dello Stato del
Mississippi, che ha cambiato posizione solo dopo I'ottenimento del
certiorari da parte della Corte: di fronte alla alternativa dicotomica
se confermare o ribaltare Roe, la maggioranza ha scelto questa ulti-

126142 S. Ct. 2228, 2246.

127 Sulla opinion del Chief Justice Roberts, si vedano anche L. Fasiano, Tanto
tuono che piovve, cit., pp. 53-54; E. FALLETTI, Dobbs v. Jackson, cit., pp. 192-193; E.
STRADELLA, La decostituzionalizzazione del diritto all’aborto negli Stati Uniti, cit.,
pp- 218 ss.

128 142 S. Ct. 2228, 2310-2311. Sul fatto che la viability line fosse I’aspetto pin
critico di Roe e Casey si sofferma anche L. PoLi, La sentenza della Corte Suprema
statunitense in Dobbs v. Jackson, cit., pp. 662-663.

129142 S. Ct. 2228, 2311.

130 Ihidem.

131142 S. Ct. 2228, 2311-2312.

132142 S. Ct. 2228, 2312.
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ma'*. Tuttavia, il modo corretto di affrontare la questione era scartare
il criterio della viability e lasciare per un’altra volta la questione sulla
esistenza di un diritto alla interruzione della gravidanza'**. Questo ap-
proccio non sarebbe stato possibile se la ratio di Roe e Casey fosse stata
inestricabilmente legata allo standard della viability, ma, a suo avviso,
non lo era affatto!®.

Per Roberts, Roe aveva dato luogo a due distinte regole di diritto
costituzionale: la prima, ¢ che la donna aveva diritto di scegliere di
terminare la gravidanza; la seconda, sussidiaria, & che a questo dirit-
to poteva sovrapporsi un legittimo interesse statale alla conservazione
della vita quando il feto era diventato vitale. Il Chief Justice si dichiara
favorevole a superare la seconda regola, ma non la prima, in quanto il
superamento della regola sussidiaria era, a suo avviso, sufficiente per
decidere la causa a favore del Mississippi, il cui statute, che permetteva
'interruzione di gravidanza nelle prime 15 settimane, consentiva una
adeguata possibilita di esercitare il diritto tutelato da Roe'*.

La scelta di ribaltare Roe e Casey &, per il Chief Justice, un serio
colpo al sistema legale. A suo avviso, una decisione piu ristretta che
avesse riguardato solo il criterio della viability sarebbe stata meno in-
quietante. Quanto ai precedenti invocati nella opinion of Court per
giustificare 'overruling, Roberts osserva che nessuno deti casi citati co-
stituiva un modello per la decisione in questione!®’. La sua decisione di
concorrere solo nel giudizio sulla legge del Mississippi € determinata
dal fatto che sia Popinion of the Court che la dissenting opinion mo-
strano una inflessibile liberta dal dubbio sulla questione legale che non
puo condividere, in quanto un divieto di interruzione della gravidanza
sin dal momento del concepimento non pud essere equiparato ad un
divieto dopo 15 settimane'®.

Una menzione a parte, per il suo dichiarato estremismo solipsisti-

133 142 S. Ct. 2228, 2313. Sottolinea questo passaggio anche S. PENasa, People have
the power!, cit., p. 1612.

134 142 S. Ct. 2228, 2313-2314, ove viene fatto riferimento al caso Webster v. Re-
productive Health Services (492 U.S. 490) del 1989.

135142 S. Ct. 2228, 2314.

136 142 S. Ct. 2228, 2315.

137142 S. Ct. 2228, 2316.

138 142 S. Ct. 2228, 2316-2317, ove viene citata non a caso un passo di una opinion
del giudice Felix Frankfurter, uno dei massimi teorici del judicial restraint.
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co, merita infine la concurring opinion del giudice Clarence Thomas'.

La prima cosa che balza agli occhi € ’estrema brevita, rispetto alla lun-
ghezza dell’opinion di Alito. La seconda cosa che sorprende ¢ senza
dubbio il narcisismo patologico che la permea: in tutta I'opinion la
stragrande maggioranza delle opinions citate non sono altro che au-
tocitazioni di opinions, concorrenti e dissenzienti, dello stesso giudi-
ce Thomas, con le eccezioni rappresentate da un passo della gia citata
Washington v. Gluckseberg, da Reno v. Flores (1993)%, da Collins v.
Harker Heights (1992)'*, dalla concurring opinion di Scalia in United
States v. Carlton (1994)'*?, dalla dissenting opinion del giudice White
in Thornburgh v. American College of Obstetricians & Gynecologists
(1986)'#, dalla opinion del giudice Blackmun in Casey, da un passo di
Eisenstadt v. Baird (1972)'*, da Aymour v. Indianapolis (2012)*, dalla
gia citata Dred Scott, e dalla dissenting opinion del Chief Justice Rober-
ts nella gia citata Obergfell, ove viene sostenuto che Dred Scott ¢ stata
ribaltata sui campi di battaglia della guerra civile!'*.

Tra le ulteriori peculiarita della concurring opinion del giudice Tho-
mas c’¢ anche 'indicazione, quasi come se si trattasse di un program-
ma politico'”, delle decisioni da ribaltare subito dopo Roe, in quanto

139 Sul solipsismo della opinion di Thomas, insiste anche L. RONCHETTI, La deco-
stituzionalizzazione in chiave populista sul corpo delle donne, cit., p. 34. Di opinione
radicale parla anche E. FALLETTL, Dobbs v. Jackson, cit., p. 190. Si veda anche L. Fa-
BIANO, Tanto tuono che piovve, cit., pp. 57 ss.

1490507 U.S. 292 (1993). La traduzione italiana parziale ¢ in G. BuTTA, Le dottrine
costituzionali di William H. Rebnquist, cit., pp. 233 ss.

11503 U.S. 115 (1992).

192 512 U.S. 26 (1994).

4 476 U.S. 747 (1986). Su questa decisione che riafferma Roe, si vedano J.J. Kn1ce-
vy, The Thornburgh and Bowers Cases: Consequences for Roe v. Wade, in Mississippi
Law Journal, n. 2/1986, vol. LV, pp. 267 ss.; L.H. TriBg, Abortion, cit., p. 14-15; M.
ZI1EGLER, Abortion and the Law in America, cit., pp. 83 ss.

14405 U.S. 438 (1972). Sulla sentenza Eisenstadt, si vedano A. BALDASSARRE, Pri-
vacy e Costituzione, cit., pp. 338-339; V. BARSOTTL, Privacy e orientamento sessuale,
cit.,, p. 76; A. D1 MARTINO, Profili costituzionali della privacy in Europa e negli Stati
Uniti, Napoli 2017, pp. 63-64; L. FaBIANO, Le categorie sensibili dell’egnaglianza negli
Stati Uniti d’America, cit., p. 155; D.A. KarLAN, The Most Dangerous Branch, cit., pp.
183-184; L.H. TriBE, The Invisible Constitution, cit., p. 133. Forti critiche nei riguardi
di questa decisione sono in R.H. Bork, The Tempting of America, cit., pp. 110-111.

145 566 U.S. 673 (2012).

146 576 U.S. 644, 696.

¥ Sul dichiarato estremismo della opinion di Thomas si sofferma anche G. Azza-
RITL, La Costituzione fuori dalla storia, cit., secondo il quale il rischio di una riduzione
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espressioni della substantive due process doctrine, ovverosia i gia citati
casi Obergfell, Lawrence e Griswold. In questo elenco mancano perd
alcune decisioni che pure sono state adottate in virt della substantive
due process doctrine: da Meyer v. Nebraska (1923)'%, a Pierce v. Soci-
ety of Sisters (1925)'%, a Skinner v. Oklahoma (1942)'°, a Loving v.
Virginia (1967)%!, alla gia citata Eisenstadt v. Baird, a Moore v. City of
East Cleveland (1977)'%, a Carey v. Population Services International
(1977)'%, a United States v. Windsor (2013)'>*,

Se le prime tre decisioni probabilmente non creano problemi per
chi pensa sia bene riportare le lancette dell’orologio indietro agli anni
’50 del XX secolo, e se Eisenstadt e Carey sono, cosi come Roe, niente
altro che sviluppi della nozione di privacy teorizzata per la prima volta
in Griswold, e se Windsor anticipa in qualche modo Obergfell, incom-
prensibili appaiono invece la mancata citazione di Loving e del diritto
alla libera scelta del coniuge'®, cosi come del caso Moore e della liberta

della Costituzione statunitense ad un totem a difesa della conservazione ¢ dietro ’an-
golo.

148 262 U.S. 390 (1923). La traduzione parziale in italiano ¢ in A. Zorz1 GIusTi-
NIANI (a cura di), Diritti fondamentali e interessi costituiti. W.H. Taft Presidente della
Corte Suprema degli Stari Uniti (1921-1930), Milano, 2006, pp. 104 ss.

#9268 U.S. 510 (1925). Ivz, pp. 149 ss.

130316 U.S. 535 (1942). Sull’importanza di questa decisione, che supera per la pri-
ma volta il paradigma proprietario della privacy per estenderla all’autodeterminazione
personale. Si vedano A. BALDASSARRE, Privacy e Costituzione, cit., pp. 135-136; L.H.
TriBg, M.C. DoRr¥, Leggere la Costituzione, cit., p. 69.

151 388 U.S. 1 (1967). La traduzione parziale in italiano & in J. GREENBAUM, Giusti-
zia costituzionale e diritti dell’nomo negli Stati Uniti, cit., pp. 187 ss.

152431 U.S. 494 (1977). Sulla decisione Moore, si vedano J.A. BArRrRoON, C.T. D1E-
NEs, Constitutional Law in a Nutshell, cit., pp. 214-215; A. Burarri, Diritti fonda-
mentali e integrazione federale, cit., pp. 35-36; F.I. MICHELMAN, La democrazia e il
potere gindiziario, cit., pp. 190 ss.; L.H. Trisg, M.C. Dor¥, Leggere la Costituzione,
cit., pp. 69-70; L.H. TriBE, The Invisible Constitution, cit., p. 133.

133 431 U.S. 678 (1977). Il testo parzialmente tradotto in italiano della sentenza & in
G. BurTA, Le dottrine costituzionali di William H. Rebznquist, cit., pp. 5 ss.

154 570 U.S. 744 (2013). Su questa decisione, si vedano B. AckermAN, We the Pe-
ople, 3, cit., pp. 307 ss.; R.A. BurT, Liberta e giustizia per tutti, cit., pp. 126 ss.; D.A.
Karran, The Most Dangerous Branch, cit., pp. 332 ss.; A. ScHirLAct, Costruire il
futuro. Omosessualita e matrimonio, in Ib. (a cura di), Omosessualita, eguaglianza,
diritti, Roma 2014, pp. 195 ss., spec. pp. 209 ss.; A. SPERTI, Omosessualita e diritti, cit.,
pp- 54 ss.

15 Su Loving come applicazione della substantive due process doctrine insiste L.H.
TRrIBE, The Invisible Constitution, cit., pp. 113-114. Si vedano, inoltre, B. ACKERMAN,
We the People, 3, cit., pp. 300 ss., ].A. BarroN, C.T. Diengs, Constitutional Law in
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di scelta personale in materia di vita familiare. Qui si apre un’insanabile
contraddizione nell’ambito della ricostruzione del giudice Thomas: o
la subastantive due process doctrine & davvero quella cosa orrenda e
mostruosa che paventa, e allora non si capisce perché non siano state
comprese anche le altre decisioni, oppure la substantive due process
doctrine non ¢ poi alla fine cosi infondata giuridicamente come vor-
rebbe fare credere.

Nella furiosa polemica di Thomas contro la substantive due process
doctrine si intravedono echi delle tesi di Scalia, che, nella sua dissenting
opinion nel caso Chicago v. Morales (1999)"°, non aveva esitato a par-
lare di usurpazione giudiziale'”’, o di Bork, che la riteneva quasi una
sorta di ancora di salvataggio per I’attivismo giudiziale, quando man-
cavano disposizioni costituzionali, neppure se ribaltate o forzate nel
loro significato, idonee a fondare giuridicamente un potere dei giudici
di creare diritto'®. In particolare, per Bork, ’applicazione del giusto
processo sostanziale aveva dato luogo a quella che chiamava I'inven-
zione della privacy nel caso Griswold, ovverosia di quello che riteneva
un diritto ad uso e consumo della Corte stessa'®’.

La polemica contro la substantive due process doctrine come pro-
dotto della ideologia dei giudici liberal & strumentale e dimentica vo-
lutamente alcuni fatti ineludibili'®®. Il primo & che essa ¢ stata elaborata
non dai giudici lzberal, ma da giudici conservatori sul finire del XIX
secolo, trovando accoglimento in tutta la giurisprudenza “lochneria-
na” in materia di libertd economiche!®’, anche se ¢ controverso se la sua

a Nutshell, cit., pp. 213, 254-255; M.]. Horwrrz, The Warren Court and the Pursuit
of Justice, cit., pp. 50-51. Su Loving come approccio alternativo all’historical test di
Glucksberg, insiste B. BARBISAN, I] “diritto a morire” negli Stati Uniti secondo Uinter-
pretazione costituzionale del XIV Emendamento, cit., pp. 206 ss.

156 527 U.S. 41 (1999). 1l testo parzialmente tradotto in italiano ¢ in G. BuTTA, Le
dottrine costituzionali di William H. Rebnquist, cit., pp. 252 ss.

157527 U.S. 41, 85.

13 Cfr., in proposito, R.H. BOrk, I/ giudice sovrano, cit., pp. 53 ss.

159 Juz, p. 154.

1 Molto critico su questo punto & anche P. INSOLERA, Sentenza Dobbs e dintorni,
cit., pp. 125 ss.

161 Sivedano L. TRIBE, J. MATz, Uncertain Justice, cit., p. 73, che sottolineano come
la Corte Suprema abbia protetto durante la Lochner Era un diritto non espressamente
previsto dal Bill of Rights come la liberty of contract. Sulla Economic Substantive Due
Process Doctrine, oltre al gia citato lavoro di Gillman (The Constitution Besieged), si
vedano J.A Barron, C.T. Diengs, Constitutional Law in a Nutshell, cit., pp. 172 ss.;
A. BuraTTi, Diritti fondamentali e integrazione federale, cit., pp. 20 ss.; L. FaBIANO,
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prima teorizzazione sia da individuare nel caso Allgeyer v. Louisiana
(1897)'2, o in altri casi'®. Il secondo ¢ che la sua estensione al tema
dei diritti civili'®, iniziato con la Corte Warren, e poi proseguita con
le corti successive, ¢ stata teorizzata per la prima volta non dai giudici
liberal, ma da un conservatore moderato come John Marshall Harlan
1'% nella sua celebre dissenting opinion in Poe v. Ullman (1961)'. 11
terzo & che l'utilizzazione della substantive due process doctrine nelle
Corti Rehnquist e Roberts ¢ stata portata aventi dal giudice Kennedy,
che difficilmente puo essere definito un liberal scatenato'®.

Tanto tuono che piovve, cit., pp. 58 ss.; M.J. PHILLIPS, Another Look at Economic Sub-
stantive Due Process, in Wisconsin Law Review, n. 2/1987, pp. 265 ss.

192 165 U.S. 578 (1897).

16 Per I’affermazione che il caso Allgeyer sia il primo in cui trovi ingresso la sub-
stantive due process doctrine, si veda E. ZOLLER, Les grands arréts de la Cour supréme
des Etats-Unis, cit., p- 121. Si veda, tuttavia, M.J. PHILLIPS, Another Look at Economic
Substantive Due Process, cit., pp. 270-271, secondo cui alcuni elementi della economic
substantive due process doctrine si ritroverebbero in Mugler v. Kansas (123 U.S. 623),
altri in Allgeyer. Di diverso avviso ¢ R.H. Bork, I/ giudice sovrano, cit., pp. 33 ss.,
che, pur sottolineando I'importanza della sentenza Allgeyer, ritiene tuttavia (ivi pp.
31 ss.) che la prima applicazione della substantive due process doctrine sia avvenuta
nel caso Dred Scott v. Sanford, ovverosia ben 11 anni prima che venisse approvato il
XIV Emendamento. Sull’importanza della sentenza Mugler, si soffermano anche L.
FaBiaNO, Le categorie sensibili dell’eguaglianza negli Stati Uniti d’America, cit., pp.
27 ss.; J.W. ELY JR., The Guardian of Every Other Right. A Constitutional History of
Properry Rights, 111 ed., Oxford-New York, 2008, pp. 90 ss.

164 Sulla clausola del due process come clausola aperta che ha consentito la defi-
nizione di una quantitd significativa di nuovi diritti ricondotti nell’alveo di tutela del
XIV Emendamento insiste B. BARBISAN, [] “diritto a morire” negli Stati Uniti secondo
Pinterpretazione costituzionale del XIV Emendamento, cit., pp. 180 ss.

16 Sulla qualificazione di John Marshall Harlan II come appartenente al coté con-
servatore della Corte Warren, insistono B. AckermaN, We the People, 3, cit., p. 315;
M.J. Horwrrz, The Warren Court and the Pursuit of Justice, cit., p. 14 e p. 117. Sul
giudice Harlan, inoltre, si veda T.E. YARBROUGH, John Marshall Harlan: Grear Dis-
senter of the Warren Court, Oxford-New York, 1992.

166 367 U.S. 497 (1961), 522-555. Sull’importanza di questa opinion si vedano R.H.
Bork, The Tempting of America, cit., pp. 231 ss.; SM. GRIFFIN, I/ costituzionalismo
americano, cit., pp. 294 ss.; M.J. PHILLIPS, Another Look at Economic Substantive Due
Process, cit., pp. 295 ss.; L.H. Trisg, M.C. DoRE, Leggere la Costituzione, cit., pp. 104
ss.; L.H. TriBE, The Invisible Constitution, cit., pp. 161-162; C. VALENTINI, Le ragioni
della costituzione, cit., p. 201. Critico sull’opinion del giudice Harlan & A.M. Bicker,
The Least Dangerous Branch, cit., pp. 42-43 e pp. 146-147. Sulla opinion del giudice
Harlan come manifestazione di una concezione “cattolica”, ovverosia fondata pit sulla
tradizione che non sul testo, insiste S. LEVINSON, Constitutional Faith, cit., pp. 34-35.

167 Sulla definizione del giudice Kennedy come «conservative», si sofferma L.H.
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Il presupposto della critica di Thomas alla substantive due process
doctrine € che essa, in quanto espressione del judicial activism della
Lochner Era, riporterebbe alla identica situazione del 1937. In realta, il
rifiuto della substantive due process doctrine non comporta affatto una
diminuzione dell’attivismo giudiziale, e la giurisprudenza della Corte
Roberts ne ¢ la prova pit evidente. Come ha giustamente rilevato Ste-
phen Griffin, anche se ’approccio seguito dai giudici durante la Loch-
ner Era & stato abbandonato dopo il 1937, questo non vuol dire affatto
che il ritorno della substantive due process doctrine nelle sentenze Gri-
swold e Roe si sia tradotto in una nuova giurisprudenza lochneriana,
poiche la nuova dottrina del giusto procedimento in senso sostanziale
¢ stata applicata per finalita diverse e in un contesto ben diverso!.

Certo, va tenuto presente che la substantive due process doctrine
¢ stata alla base non solo di Roe, ma anche di Casey, dove il giudice
Thomas era stato platealmente messo in minoranza. In Casey, infat-
ti, viene affermato che sono centrali per la liberta protetta dal XIV
Emendamento le scelte piti intime e personali che una persona compie
nel corso della sua vita, scelte fondamentali per la dignita personale e
’autonomia'®’. Non & un caso, quindi, che nella opinion of the Court
nel caso Casey, 1 riferimenti all’opinion del giudice Harlan in Poe siano
molteplici, in quanto tale approccio costituisce ’alternativa dottrinaria
al sostenitori di una qualche forma di originalismo'”.

TRrIBE, The Invisible Constitution, cit., p. 27. In senso simile, B. AckErmaN, We the
People, 2. Transformations, Cambridge (Mass.)-London, 1998, p. 395, che qualifica il
giudice Kennedy come «vaguely conservative».

168 Si veda S.M. GRIFFIN, I/ costituzionalismo americano, cit., p. 292. Sulle appli-
cazioni della substantive due process doctrine ai diritti civili, si vedano J.A. BARRON,
C.T. Dienes, Constitutional Law in a Nutshell, cit., pp. 188 ss.; P. INSOLERA, Sentenza
Dobbs e dintorni, cit., pp. 117 ss.; M.]. PHILLIPS, Another Look at Economic Substanti-
ve Due Process, cit., pp. 285 ss.; L.H. TriBE, The Invisible Constitution, cit., pp. 132 ss.

169 505 U.S. 833, 851. Sull’importanza di questo passaggio, si sofferma S. MancInt,
Un affare di donne. L’aborto tra liberta eguale e controllo sociale, Padova 2012, p. 43.

17 Sottolinea questo aspetto S.M. GRIFFIN, I/ costituzionalismo americano, cit.,
pp- 299-300. In senso simile, si veda R. DworkiN, I/ dominio della vita, cit., p. 172,
secondo cui Popinion of the Court nel caso Casey ha affermato I’idea che la nozione
di liberta riconosciuta dal XIV Emendamento non ¢ relativa solo a cio che si pensava
fosse una libertd fondamentale quando entro in vigore la clausola, ma a cid che ¢ in
realta fondamentale, respingendo percid la tesi di Scalia secondo cui la clausola del
due process non dovrebbe essere usata per dichiarare incostituzionali leggi che erano
comuni e largamente approvate quando entrd in vigore il XIV Emendamento.
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3. Ilimiti dell’originalismo come teoria ermeneutica

Per una singolare coincidenza, mentre la Corte Suprema che aveva
deciso Roe a favore dei diritti delle donne era una Corte composta da
soli uomini e con 6 giudici di nomina repubblicana, la Corte che ha
deciso il caso Dobbs, ovverosia contro il diritto delle donne di scegliere
se portare a termine la gravidanza, & una Corte Suprema ugualmente
composta da 6 giudici di nomina repubblicana, ma che pero vanta il
maggior numero di giudici donne mai registrato nella storia costituzio-
nale statunitense (ben 3 su 9)"7!. La prima considerazione che verrebbe
da fare & che non ci sono piu i repubblicani di una volta, ma la polariz-
zazione sempre piu accentuata dei due perni del sistema politico-co-
stituzionale statunitense & foriera di conseguenze molto pericolose!”.

Loverruling di Roe da parte di una Corte Suprema dominata da
originalisti e testualisti, d’altra parte, ¢ stata la logica conseguenza di
una campagna di demonizzazione durata decenni e di reiterati tenta-
tivi di ribaltarla!”. Fin dal suo apparire, la storica decisione del 1973
¢ stata infatti pitt volte polemicamente accostata a due tra le decisioni
piu screditate della storia costituzionale statunitense, Dred Scott e Lo-
chner, come espressione di una concezione attivistica della due process
clause'. Se 'overruling di Roe & apparso sempre piu probabile, se non

71 La percentuale di donne & ora ulteriormente aumentata con la nomina del giu-
dice Ketanji Brown Jackson al posto del giudice Breyer. Sulla nomina del giudice Ja-
ckson, si vedano G. ArRavanTINOU LEONIDL, “The Least Dangerous Branch”, cit., pp.
1-2; Ip., La crisi della democrazia negli Stati Uniti e la Costituzione imperfetta, cit., p.
10; E. GRANDE, La prima donna nera alla Corte Suprema degli Stati Uniti. Ragioni e
limiti di una nomina che si fonda sul colore, in Questione giustizia, 28 febbraio 2022;
P. INsOLERA, G. PORTONERA, Un nuovo giudice per la Corte Suprema USA: Ketanji
Brown Jackson, professional diversity e garantismo, in Extrema Ratio, 21 marzo 2022;
G. RoMEo, Are we (truly) all originalist now?, cit., pp. 112 ss.

172 Sull’estrema polarizzazione del quadro partitico statunitense, con la conse-
guente scomparsa dei repubblicani progressisti e dei democratici conservatori, si sof-
fermano N. Devins, L. Baum, Split Definitive, cit., pp. 321 ss.; M.]. KLarmaN, The
Supreme Court 2019 Term, cit., pp. 154 ss.

173 Per una ricostruzione storica di come si & passati da Roe a Dobbs, rinvio a L.
FaBiano, Tanto tuono che piovve, cit., pp. 14 ss.; E. GRANDE, Dobbs: una sentenza in
fondo attesa. Come ci si é arrivati e quali le sue implicazioni future, in BioLaw Journal,
n. 1/2023, n. spec., pp. 5 ss. (che parla di un progressivo svuotamento della portata
rivoluzionaria di Roe); E.M. Martz, The Long Road to Dobbs, in Hastings Constitu-
tional Law Quarterly, n. 1/2023, vol. L, pp. 3 ss.

174 Tra 1 primi a sostenere una simile equivalenza, D.P. Currig, The Constitution
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quasi ineludibile, in una Corte Suprema egemonizzata da originalisti
e testualisti, questo non vuol dire affatto che Dobbs sia esente da cri-
tiche, anzi.

In Dobbs si pud riscontrare infatti non solo I'ipocrisia delle conce-
zioni formalistiche e dell’idea della neutralitd dei principi'”®, ma anche
e soprattutto i limiti intrinseci dell’originalismo nelle sue molteplici

varianti'®, e la sua discutibile pretesa di eternizzare il significato del-

in the Supreme Court: Article IV and Federal Powers, in Duke Law Journal, n. 4/1983,
pp- 695 ss., spec. pp. 735-736; Ip., The Constitution in the Supreme Court. The First
Hundred Years 1789-1888, Chicago-London, 1985, p. 271. Le tesi di Currie sono state
polemicamente riprese sia da R.H. Bork, The Tempting of America, cit., p. 32, che
nella dissenting opinion di Scalia nel caso Casey (508 U.S. 833, 998).

175 Scettico sulla neutralita dei principi ¢ O. CHEssa, Originalismo moderato e
neutralita costituzionale, in AA.VV., Originalismo e costituzione, cit., secondo cui &
dubbio che la teoria della neutralita costituzionale si possa applicare alla nostra Co-
stituzione ed anche alla stessa Costituzione statunitense, A suo avviso, se non si pud
escludere che, nel contesto di una costituzione che contiene disposizioni sui diritti
fondamentali e altri principi di giustizia, possano esistere ambiti costituzionalmente
neutrali, rimessi alla discrezionalitd politica del legislatore, la loro individuazione &
comunque difficile, e richiede complesse operazioni ermeneutiche. Polemico sul lega-
me tra formalismo e neutralitd dei principi ¢ anche A. VESPAZIANT, Interpretazioni del
bilanciamento dei diritti fondamentali, cit., p. 27, che soggiunge (ivi, pp. 27-28) come
il nocciolo dell’armamentario concettuale delle Corti post-Warren sia caratterizzato
dalla venerazione mistica per I'intenzione originaria dei costituenti, dal testualismo,
dalla ipostatizzazione della neutralita assiologica, da una concezione assoluta dei dirit-
ti fondamentali e dal rifiuto del bilanciamento.

176 Sulla distinzione tra vecchio originalismo (basato sull’original intent) e nuovo
originalismo (basato sull’original meaning), si veda O. CHEssa, [ giudici del diritto,
cit., pp. 147 ss., che annovera nel primo Raoul Berger il Rehnquist di The Living
Constitution, ed il primo Bork, mentre nel secondo vi rientrerebbero il Bork di The
Tempting of America e lo Scalia di A Matter of Interpretation. Sulla contrapposi-
zione tra ’originalismo di Scalia e quello di Bork insiste G.F. FERRARI, Nino Scalia:
analisi ginrisprudenziale del pensiero di un gindice conservatore, in Ginrisprudenza
costituzionale, n. 3/2016, pp. 1191 ss., secondo il quale (ivi, p. 1196) quello di Scalia
sarebbe un testualismo integrato da una sorta di public meaning del dato normativo,
ritenuto pit obiettivo delle intenzioni soggettive degli autori di un testo normativo.
Su Scalia, si veda anche C. VALENTINT, Le ragioni della costituzione, cit., pp. 206 ss.,
ove rileva, pp. 211 ss., come la filosofia interpretativa di Scalia sia, alla fine, ambigua
e non consenta di inquadrarlo appieno nell’originalismo di nuova generazione. Sulla
distinzione tra original intent e original meaning, si veda anche Ip., Democrazia, re-
pubblicanesimo e razionalita deliberativa, cit., p. 146. Di originalismo 2.0 a proposito
dell’original meaning parla W. Kaurman, The Truth about Originalism, cit., pp. 42-
43, che, tuttavia, sottolinea come, alla fine, il cambiamento sia meramente nominali-
stico, e non di sostanza, rispetto all’original intent. Sulle diverse varianti della dottrina
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le parole di una disposizione costituzionale!”’, riducendo quindi I'in-

terpretazione costituzionale all’interpretazione di una legge'”®. Agli
approcci originalisti e alla loro pretesa di fermare il tempo, rendendo
statico e immutabile cid che, per sua natura, € invece intrinsecamen-
te dinamico, si potrebbe replicare con I’efficace metafora contenuta
nell’opinion of the Court redatta da Oliver Wendell Holmes nel caso

originalista, si vedano anche P. BiancH1, Le trappole dell’originalismo, cit., pp. 292
ss.; D. CaMoN1, Can a word change the world, cit., pp. 4530 ss. (che inserisce anche
il textualism assieme all’original intent e all’original meaning). Sul passaggio dall’o-
riginal intent all’original understanding, infine, si veda A.S. Bru~o, Constitutional
Fidelity, cit., pp, 155 ss.

177" Sui limiti delle dottrine originaliste, si veda G. PiNo, Diritti e interpretazione,
cit., pp. 133-134, che sottolinea come esse siano soggette ad una duplice difficoltd: una
di ordine metodologico, ed un’altra legata alla ragionevolezza di tale scelta interpreta-
tiva. Per quanto riguarda le difficolta di ordine metodologico, Pino rileva che la plausi-
bilita di questo approccio & condizionata dalla vicinanza cronologica con la promulga-
zione del testo e con la possibilita di ricostruire in maniera sufficientemente attendibile
la volonta rilevante. In quest’ottica, I’originalismo finisce per innescare una sorta di
cortocircuito, perché cerca di stabilizzare, ancorandolo all’uso vigente decenni prima
(0, addirittura, secoli prima), il significato di disposizioni deliberatamente formulate
in maniera elastica, e aperte al mutamento delle circostanze sociali e di fatto in cui
possono trovare applicazione. Inoltre, puo essere molto difficile accertare in maniera
sufficientemente precisa un’unica volonta in un organo complesso quale pud essere
una assemblea costituente, e lo stesso puo dirsi per quella variante dell’originalismo
basata sull’original meaning, in quanto & problematico affermare di avere individua-
to il significato univocamente utilizzato al tempo della redazione della costituzione.
Quanto alla difficolta legata alla ragionevolezza di tale scelta, 7vi pp. 134-135. Pino
rileva che le dottrine originaliste presuppongono una concezione della costituzione
come oggetto statico, la cui identitd & perfettamente fissata al momento della sua pro-
mulgazione. In quest’ottica, il ricorso alla intenzione dei costituenti ¢ volta ad evitare
che Pinterpretazione costituzionale si trasformi in una surrettizia revisione costitu-
zionale. Ma in questo modo, perd, si finisce per assimilare la costituzione alla legge, e
per negare il fatto che la costituzione sia stata redatta per durare a lungo, adattandosi
a una realta che evolve nel tempo. Sulle contraddizioni originaliste, si vedano anche P.
BiancHl, Le trappole dell’originalismo, cit., spec. pp. 295 ss.; G. BOGNETTI, Lo spirito
del costituzionalismo americano, 11, cit., pp. 335 ss.; C. CARUsO, Originalismo e teoria
della Costituzione, cit., pp. 90 ss.; R. DWORKIN, I/ dominio della vita, cit., pp. 182 ss.;
C. VALENTINI, Democrazia, repubblicanesimo e razionalita deliberativa, cit., pp. 147
ss.; P. VERONEST, I/ “caso Dobbs”, cit., pp. 108 ss.

178 Sulla assimilazione tra costituzione e legge sul piano delle tecniche interpreta-
tive come uno degli aspetti essenziali della filosofia giuridica di Scalia insistono S.M.
GRIFFIN, [] costituzionalismo americano, cit., p. 317; C. VALENTINI, Le ragioni della
costituzione, cit., pp. 212 ss.
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Missouri v. Holland (1920)'7°, secondo cui la Costituzione & un orga-
nismo vivente che, ad un certo momento del proprio sviluppo, finisce
con I’essere indipendente dai propri genitori (i Framers)'.

Si puod ben dire che un approccio di tipo originalista finisca col
negare la peculiare funzione dei giudici nell’ambito della esperienza
statunitense. Come ¢ stato giustamente evidenziato da Guido Calabre-
si, 1l diritto americano ha tradizionalmente potuto contare sull’operato
delle Corti ai fini della sua modernizzazione!®!, in quanto, trattandosi
diun’opera incessante di rimodellamento del diritto, il giudice & messo
nelle condizioni di poter esercitare un certo potere creativo'®. Ma ’o-
pera di modernizzazione e di adeguamento ¢ impossibile se il signifi-
cato di una clausola non puo che essere quello dell’epoca in cui ¢ stata
adottata'®.

Un altro limite dell’originalismo ¢ il suo discutibile rapporto con la
storia. Se & vero che la storia viene spesso utilizzata dalla Corte Supre-
ma per imporre una interpretazione in luogo di un’altra'®, il problema
tende ad aggravarsi proprio con loriginalismo'®. Al pari di Savigny

179252 U.S. 416 (1920). La traduzione italiana parziale & in O.W. HorwmEs, Opinio-
ni dissenzienti, tr. it. a cura di C. Geraci, Milano, 1975, pp. 204 ss.

180252 U.S. 416, 433.

181 Si veda G. CALABREST, /] mestiere di gindice, cit., p. 41.

182 Tvi, p. 51.

Cfr., in proposito, P. BiancHI, Le trappole dell’originalismo, cit., p. 295, ove
rileva che se I'unica interpretazione legittima & quella conforme all’intento originario
dei costituenti o al significato comunemente accolto alla loro epoca, deriva come co-
rollario 'impossibilita di espandere il significato del precetto per adeguarlo al mutare
dei tempi. Sul rischio di porre la Costituzione fuori dalla storia si sofferma anche G.
Azzarrri, La Costituzione fuori dalla storia, cit., che mette in guardia dal pericolo
di riportare indietro di cinquanta anni, rimettendo in discussione duecento anni di
costituzionalismo moderno. In senso simile, si veda anche C. Caruso, Originalismo e
teoria della Costituzione, cit., pp. 95 ss., che sottolinea come I’originalismo impedisca
’adattabilita della costituzione ai nuovi contesti politici e ne precluda la capcita di
orientare gli inevitabili processi di cambiamento sociale. Sulle conseguenze irragione-
voli dell’applicazione delle dottrine originaliste al campo del diritto penale, si sofferma
P. INSOLERA, Sentenza Dobbs e dintorni, cit., pp. 136 ss.

18 Si veda S.M. GRIFFIN, I costituzionalismo americano, cit., pp. 284 ss., che, rifa-
cendosi alle critiche di Alfred Kelly, sottolinea (ivi, pp. 285-286) come quella che viene
chiama “la storia da ufficio legale” non sia altro che una storia di parte nella quale la
Corte seleziona i fatti storici allo scopo di dimostrare che solo una possibile posizione
e corretta.

1% Non ¢ un caso che I'uso della storia nelle ricostruzioni originaliste sia mol-
to spesso ad usum delphini. Si veda, in proposito, P. BIaNcHI, Le trappole dell’ori-

183
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e della Scuola Storica, ’originalismo ¢ espressione di una concezione
della storia intrinsecamente antistorica'*. Come ha osservato Stephen
Griffin, chiedersi come si possa giustificare Roe se Lochner non era
giustificabile, significa presupporre in modo anacronistico che i criteri
normativi e il contesto di riferimento non abbiano subito mutamenti
trail 1905 e il 1973'%.

Per rendersi conto della importanza del cambiamento del conte-
sto, si possono citare 1 profondi cambiamenti in materia di freedom
of speech intervenuti tra gli anni ’50 e gli anni *90 del secolo scorso,
senza che vi siano stati significativi cambiamenti del quadro legislativo,
0, tanto meno, costituzionale. E bene ricordare infatti che nel giro di
qualche decennio, si ¢ infatti passati dalla pit feroce repressione del
dissenso politico durante il maccartismo'®, alla depenalizzazione dei
reati di incitazione in Brandenburg v. Ohbio (1969)'%, e addirittura alla
riconduzione del rogo di una bandiera alla liberta di parola tutelata dal
I Emendamento, nel caso Texas v. Johnson (1989)'°. Un ruolo fonda-

ginalismo, cit., pp. 296-297, ove rileva che il rischio delle dottrine originaliste & che
Pinterprete, anziché raggiungere la verita storica, riscriva la storia, semplificandola o
stravolgendola, al fine di ottenere ciod che vuole. Sui limiti dell’uso della storia da parte
da parte dell’originalismo, si veda anche S.M. GRIFFIN, I/ costituzionalismo americano,
cit., pp. 290 ss.

186 Sull’antistoricita della Scuola Storica insiste E.W. BOCKENFORDE, Die Histo-
rische Rechtsschule und das Problem der Geschichtlichkeit des Rechts [1964], in Ip.,
Recht, Staat, Freibeit. Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsge-
schichte, Frankfurt am Main, 1991, pp. 9 ss., tr. it, La scuola storica e il problema della
storicita del diritto, in Ip., Diritto e secolarizzazione. Dallo Stato moderno all’Europa
unita, a cura di G. Preterossi, Roma-Bari, 2007, pp. 3 ss., secondo cui il tanto decantato
pensiero storico della Scuola Storica non ¢ altro che un pensiero antistorico (p. 17 ed.
ted.; p. 10 trad. it.). Critico sulla Scuola Storica ¢ anche W. WiLHELM, Metodologia gin-
ridica nel secolo XIX, tr. it. a cura di P.L. Lucchini, Milano, 1974, pp. 17 ss., secondo il
quale a p. 38, se si confrontano teoria e prassi, la Scuola Storica era non storica, proprio
nel senso in cui essa voleva fosse concepito il processo storico stesso. A suo dire, la
Scuola Storica, che cosi vivacemente negava la possibilitd di un distacco dal passato, si
adattava assai bene ad un distacco dal presente.

1% Cosi S.M. GRIFFIN, [ costituzionalismo americano, cit., p. 292.

188 Cfr., in proposito, G.R. STONE, Free Speech in the Age of McCarthy: A Caun-
tionary Tale, in California Law Review, n. 5/2005, vol. XCIII, pp. 1387 ss.

189395 U.S. 444 (1969). Sull’importanza di questa decisione, si soffermano C. Bas-
su, M. Berzu, F. CLeMmENTL, G. CoINu, Diritto costituzionale degli Stati Uniti d’Ame-
rica, cit., pp. 110-111.

199491 U.S. 397 (1989). Una traduzione parziale della sentenza ¢ in G. BUTTA, Le
dottrine costituzionali di William H. Rebnquist, cit., pp. 47 ss.
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mentale ¢ stato svolto dalla Corte Warren e, in particolare, dal giudice
Brennan'!, ma non c’¢ dubbio che, alla luce delle dottrine originaliste,
tale processo risulterebbe incomprensibile.

Ulteriore limite dell’originalismo ¢ il ritenere che I’analisi stori-
ca sulle intenzioni dei framers o sul significato delle parole all’epoca
in cui fu adottata una disposizione costituzionale garantisca di per sé
'intrinseca correttezza della decisione, contro il soggettivismo erme-
neutico delle altre teorie!®. E appena il caso di ricordare che una delle
decisioni piu screditate della storia costituzionale statunitense, la gia
citata Dred Scott, costituisce anche la prima decisione in cui viene uti-
lizzata I’analisi storica per risalire alla intenzione dei costituenti ed al
significato originario delle parole!®. Per sostenere la tesi che gli afroa-
mericani, quand’anche affrancati dalla schiavitt, non fossero da ritene-
re cittadini, il Chief Justice Taney, redattore dell’opinion of the Court,
richiamava infatti ’analisi storica per ricostruire il significato origina-

Y1 Si vedano, a questo proposito, A. BALDASSARRE, Privacy e Costituzione, cit.,
spec. pp. 227 ss. e pp. 248 ss.; J.A. Barron, C.T. Dienes, Constitutional Law in a
Nutshell, cit., pp. 355-356 e pp. 361 ss.; G. BOGNETTL, Lo spirito del costituzionali-
smo americano, I1, cit., pp. 86 ss.; J.H. ELY, Democracy and Distrust, cit., pp. 114 ss.;
M.J. Horwrrz, The Warren Court and the Pursuit of Justice, cit., pp. 65 ss.; E1. M1-
CHELMAN, La democrazia e il potere giudiziario, cit., pp. 146 ss.; G.R. STONE, Justice
Brennan and the Freedom of Speech: A First Amendment Odyssey, in University of
Pennsylvania Law Review, n. 5/1991, vol. CXXXIX, pp. 1333 ss.; C. VALENTINT, Le
ragioni della costituzione, cit., p. 85; A. VESPAZIANT, Interpretazioni del bilanciamento
dei diritti fondamental, cit., pp. 19 ss.

192 Per una critica di queste tesi, si veda A.S. BRuno, Constitutional Fidelity, cit.,
pp- 151 ss., che, richiamando le critiche di H.J. Powell, sottolinea che la storia produce
interpretazioni, e non fatti neutrali. Ugualmente critico & A. BuraTTi, Diritti fonda-
mentali e integrazione federale, cit., p. 37, che, richiamando la dissenting opinion del
giudice Stevens nel caso McDonald sottolinea come la presunta neutralita assiologica
del metodo storico non abbia altra funzione che la preservazione di valori conservatori
dietro la maschera di una oggettivita analitica. Sui limiti dell’original public meaning si
sofferma anche O. CHESssa, [ giudici del diritto, cit., p. 173, ove sottolinea che esso puo
avere qualche utilita con i termini osservativi, ma ¢ del tutto inutile coi termini valuta-
tivi, in quanto nessuna ricerca storico-empirica puo assicurare la certezza e la univocita
dell’attribuzione di significato. Critico &, infine, anche P. INSOLERA, Sentenza Dobbs
e dintorni, cit., p. 149, ove rileva che la storia non potrd mai essere scienza oggettiva,
neutrale ed avalutiva, a maggior ragione nelle mani dei giuristi.

19 Sottolineano questo aspetto C.R. SUNSTEIN, Dred Scott v. Sanford and Its Leg-
acy, cit., p. 65 e p. 71; E. ZOLLER, Droit constitutionnel, 11 ed., Paris, 1999, pp. 128-129;
Ip., Les grands arréts de la Cour supréme des Etats-Unis, cit., p. 449.
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rio delle disposizioni costituzionali’®. Non ¢ un caso, quindi, che i
sostenitori delle dottrine originaliste (Bork e lo stesso Scalia) tendano
a omettere questo imbarazzante particolare, preferendo invece mettere
’accento sulla circostanza che la substantive due process doctrine trovi
applicazione per la prima volta in questa decisione!®.

Il rimosso sulla sentenza Dred Scott fa emergere chiaramente anche
un ulteriore limite delle dottrine originaliste, ovverosia il loro rappor-
to problematico con la giurisprudenza della Corte Warren sulla dese-
gregrazione. Per quanto riguarda Brown, non & un caso che sia Bork
che Scalia forzino le loro teorie per poterla in qualche modo salvare'®.
Né, tanto meno, & un caso che I’allora assistente del giudice Jackson,
William Rehnquist, avesse scritto un memorandum in cui difendeva la
scelta di confermare la dottrina del separate but equal, arrivando addi-
rittura a evocare il caso Lochner in caso di overruling, scelta di cui fu
poi chiamato a rispondere durante le udienze al Senato per la conferma
come Chief Justice della Corte Suprema una trentina di anni dopo!”’.

In dottrina si discute se effettivamente possa esistere un origina-

194 60 U.S. 393, 407. Si veda anche D.E. FEHRENBACHER, The Dred Scott Case, cit.,
pp- 340 ss.

19 Sulla sentenza Dred Scott come decisione in cui trova ingresso per la prima
volta la substantive due process doctrine, oltre alla bibliografia gia citata, si vedano J.W.
ELY JR., The Guardian of Every Other Right, cit., p. 80; C.R. SUNSTEIN, Dred Scott
v. Sanford and Its Legacy, cit., pp. 65 e 72-73. Critico sulla ricostruzione di Bork &
P. BiancHi, Le trappole dell’originalismo, cit., p. 298, che sottolinea come proprio in
Dred Scott venga rivendicato con dovizia di argomentazioni la fedelta all’intento dei
Framers di difendere la schiaviti da possibili interventi da parte del Congresso. Critico
sul tentativo degli originalisti di celare in qualche modo I’uso di tecniche interpretative
originaliste da parte del Chief Justice Taney ¢ anche C.L. E1sGRUBER, Dred Again: Ori-
ginalism’s Forgotten Past, in Constitutional Commentary, n. 1/1993, vol. X, pp. 37 ss.

% Si veda R.H. Bork, The Tempting of America, cit., pp. 74 ss., il quale ritiene,
a p. 75, la sentenza Brown corretta sul piano del merito, ma sorretta da un’argomen-
tazione debole, e propone, pp. 81-82, una diversa giustificazione della decisione di
merito. Sulle difficoltd, da parte delle dottrine originaliste, di giustificare Brown, si
vedano anche R. DwoRrkiN, Il dominio della vita, cit., pp. 193 ss.; SM. GRIFFIN, I/
costituzionalismo americano, cit., pp. 321 ss.; L.H. TriBg, M.C. Dor¥, Leggere la Co-
stituzione, cit., p. 108.

17 Rehnquist si difese sostenendo che quel memorandum era stato preparato da
lui, ma su precisa richiesta del giudice Jackson, ed era percio da intendere come rappre-
sentativo della posizione del giudice, non del giovane law clerk. Sul memorandum di
Rehnquist e sulla posizione del giudice Jackson sul caso Brown, si veda B. ScHwaRTZ,
Chief Justice Rehnquist, Justice Jackson and the Brown Case, in The Supreme Court
Review, 1988, pp. 245 ss.
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198 ma, se si analizza la giurisprudenza, mi

lismo liberal e progressista

sembra emerga chiaramente la natura politica reazionaria di esso'”: e
un dato di fatto ineludibile che non si era mai vista una Corte Suprema
cosi dominata da originalisti e testualisti, e, nello stesso tempo, non
si & mai assistito ad un uso politico cosi smaccato della costituzione
per rinnegare le conquiste in materia di diritti civili, e per promuovere
un ben preciso modello di societa. Né, tanto meno, pud essere negato
il fatto che loriginalismo nasca in reazione alla giurisprudenza della

Corte Warren e della prima Corte Burger?®.

% In questo senso, A. CANEPA, Considerazioni a margine della sentenza Dobbs

della Corte Suprema degli Stati Uniti, cit., pp. 418-419, secondo cui I'interpretazione
originalista non & né conservatrice, né progressista. Ritiene che esitano varie forme di
originalismo anche L.P. Vanont, La Corte Suprema tra polarizzazione politica e in-
terpretazione costituzionale, cit., p. 501; Ip., Originalismo e costituzione: una risposta,
in AA.VV,, Originalismo e Costituzione, cit., che, sulla scia di Amar e Solum, nega
I’identificazione tra originalismo e conservatorismo politico, citando come esempio di
originalista liberal il giudice Hugo Black (sull’esistenza di un originalismo di stampo
liberal si sofferma anche O. Chessa, I gindici del diritto, cit., p. 164). Tuttavia, pit
che come originalista, il giudice Black andrebbe qualificato come testualista. A questo
proposito, sia consentito il rinvio a S.M. GRIFFIN, I/ costituzionalismo americano, cit.,
p-259; A. Ripovr1, La Corte Roberts e la nomina di Elena Kagan, cit., pp. 8-9; C. Va-
LENTINI, Le ragioni della costituzione, cit., p. 187. Si veda anche A. Bicker, The Laest
Dangerous Branch, cit., pp. 98 ss.

19 Sulla valenza reazionaria e antipluralistica dell’originalismo, si veda S.M. GriE-
FIN, ] costituzionalismo americano, cit., pp. 273-274, che rileva come esso rappresenti
un buon esempio di proposta di cambiamento radicale mascherata sotto le vesti dello
status quo. In questo contesto, ogni deviazione dalla ortodossia originalista viene con-
cepita come motivo di critica e non come la prova del ricorso ad altri metodi inter-
pretativi da parte della Corte Suprema. Sull’anti-evoluzionismo costituzionale come
caratteristica dell’originalismo insiste C. VALENTINT, Le ragioni della costituzione, cit.,
pp- 214 ss., secondo cui cid giustifica che abbiano fatto riferimento a questo metodo
interpretativo costituzionalisti conservatori come Bork e Berger, e giudici (ugualmente
conservatori) come Scalia e Thomas. Sul carattere ideologico dell’originalismo, si veda
anche C. Caruso, Originalismo e teoria della Costituzione, cit., pp. 93 ss.; Ip., Ori-
ginalismo e politicita della Corte Suprema degli Stati Uniti, in AAVV., Originalismo
e costituzione, cit., secondo il quale si ha 'impressione che ’argomento originalista
non sia altro che uno stratagemma retorico-persuasivo funzionale alla realizzazione
di un programma politico conservatore, volto a rivedere alcune tra le piti importanti
conquiste giurisprudenziali in materia di diritti civili. Sul legame tra originalismo e
conservatorismo politico insistono anche W. KaurmAN, The Truth about Originalism,
cit., spec. pp. 40-41 e p. 49; R. Posr, R. S1eGEL, Orginalism as a Poltical Practice: The
Right’s Living Constitution, in Fordham Law Review, n. 2/2006, vol. LXXV, pp. 545
ss.

20 Cosi W. Kaurman, The Truth about Originalism, cit., p. 49. Sugli attacchi ori-
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Certamente, con questo non si vuole negare che esistano anche giu-
risti liberal che facciano proprio il metodo originalista, e che, sgancian-
dolo dai suoi presupposti politici conservatori, cerchino di conciliarlo
con visioni politiche di tipo progressista, ma solo che questi giuristi,
essendo per lo pit accademici, sono rappresentativi di un mero law in
books, anziché del law in action, parafrasando la celebre espressione di
Roscoe Pound. Né mi pare decisivo il fatto che il neonominato giudice
Jackson abbia manifestato, nelle udienze di convalida al Senato, I’ade-
sione ad un originalismo di matrice liberal, dal momento che le rispo-
ste dei candidati giudici alle udienze senatoriali tendono ad essere va-
ghe e finanche un po’ ipocrite per non dare adito ad una bocciatura®'.

Lo scopo politico dell’originalismo emerge ancor pitl chiaramen-
te analizzando le recenti decisioni in cui la maggioranza della Corte
Roberts ha creato diritti fondamentali non previsti dal testo costitu-
zionale, ma funzionali alla sua ideologia politica, ovverosia le gia citate
N.Y.S.R.PA. v. Bruen e West Virginia v. E.P.A. Nella prima sentenza,
infatti, nel dichiarare 'incostituzionalita del Sullivan Act del 1911 del-
lo Stato di New York, & arrivata a sostenere, sulla base di una visione
assolutistica e dogmatica del II Emendamento e di quanto gia afferma-
to nelle precedenti decisioni District of Columbia v. Heller (2008)*? ¢
McDonald v. Chicago (2010)*3, che la legislazione statale non possa
subordinare il rilascio del porto d’armi ad una giusta causa. D’altra
parte, gia nelle due decisioni del 2008-2010%*, attraverso una discu-

ginalisti alla giurisprudenza della Corte Warren insistono anche R. Post, R. SIEGEL,
Orginalism as a Poltical Practice, cit., pp. 545 ss., che sottolineano come tali decisio-
ni vengano accusate di essere usurpazioni giudiziali. Paradigmatico di questa vera e
propria ossessione ¢ ’atteggiamento di Robert Bork che non ha esitato a qualificare
la Corte Warren come la Corte piu politicizzata ed imperialista (cfr. R.H. Bork, //
giudice sovrano, cit., p. 68; Ip., The Tempting of America, cit., pp. 69 ss.).

21 F appena il caso di ricordare che il giudice Barrett, incalzata da alcune domande
sulla sua posizione sull’aborto da parte della senatrice Feinstein, € rimasta volutamente
ambigua. Sulle posizioni del giudice Barrett in materia di aborto, si veda B. ANDREWs,
No Choice, cit., pp. 207-208.

2 554 1.8, 570 (2008).

25 561 U.S. 242 (2010).

2% Per un commento critico, si vedano A. BuraTTi, Diritti fondamentali e integra-
zione federale, cit., p. 37; A. RipovLr1, La Corte Roberts e la nomina di Elena Kagan,
cit., pp. 17 ss.; C. VALENTINI, Le ragioni della costituzione, cit., pp. 264 ss.; L. TRIBE, J.
Martz, Uncertain Justice, cit., pp. 154 ss.; D.A. KaArLAN, The Most Dangerous Branch,
cit., pp. 262 ss.
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tibile interpretazione del II Emendamento®®, la maggioranza conser-
vatrice si era letteralmente inventata un diritto individuale (il diritto a
portare armi) da quello che era un diritto collettivo (il diritto di forma-
re la milizia), con una opera di mistificazione storica che sembra quasi
anticipare Dobbs, per di piu ribaltando una giurisprudenza risalente
tra la fine del XIX secolo e la prima meta del XX secolo?®.

Nella seconda decisione, la maggioranza conservatrice della Cor-
te Suprema ha ritenuto che il tetto alle emissioni inquinanti stabilito
dal’E.P.A. ecceda l'autorizzazione legislativa da parte del Congres-
so?”. La decisione, che manifesta scarsa simpatia per le tematiche am-
bientali e un’evidente simpatia per le ragioni delle industrie, & stata
duramente contestata dal giudice Kagan, secondo cui in questo modo
la Corte Suprema finisce per stravolgere 'interpretazione del testo le-
gislativo, autonominandosi decisore ultimo della politica climatica®®.
In particolare, il giudice dissenziente sottolinea come I’attuale maggio-
ranza della Corte sia testualista solo quando le faccia comodo®.

In virth di ci0, si puod ben dire che ’affermazione, secondo cui I’o-
riginalismo sarebbe una dottrina rispettosa della sovranita popolare
i?1% finisce per essere smentita in modo

rispetto all’attivismo delle Corti
plateale’!’. Come ha giustamente rilevato Michael Klarman, i giudici

25 Syl IT Emendamento, si vedano A.R. AMAR, The Bill of Rights, cit., spec. pp. 46
ss., 257 ss.; D.A. KarraN, The Most Dangerous Branch, cit., pp. 250 ss.

26 Cfr., in proposito, W. KAUEMAN, The Truth about Originalism, cit., pp. 43-44,
ove sottolinea come proprio District of Columbia v. Heller sia la migliore dimostra-
zione del fatto che l'originalismo non comporti alcun vincolo maggiore alla discre-
zionalita giudiziaria rispetto alle altre teorie. Si veda anche C. VALENTINT, Le ragioni
della costituzione, cit., p. 219, che rileva il poco spazio nel caso Heller accordato alla
ricostruzione storica, che pure dovrebbe essere centrale nelle ricostruzioni originali-
ste, rispetto alle considerazioni di tipo politico-costituzionale.

27 Sulla opinion of the Court del Chief Justice Roberts e la concurring opinion del
giudice Gorsuch, si veda G. Grasso, Respectfully, I dissent, cit., pp. 449 ss.; L. Paro-
NA, La Corte Suprema si pronuncia sul Clean Power Plan, cit., pp. 1600 ss.

28 Sulla dissenting opinion del giudice Kagan, si veda G. Grasso, Respectfully, I
dissent, cit., pp. 453 ss.

2 Docket n. 20-1530, Kagan J., dissenting, p. 28.

20 Cfr., in proposito, G. CAPORALL, Dobbs v. Jackson, cit., p. 51, secondo cui il
grande merito della teoria originalista sta proprio nella difesa della sovranita popolare
e del processo democratico in cui questa si invera.

4t Molto critico net riguardi di Dobbs e Bruen, qualificate come decisioni schiet-
tamente attivistiche, ¢ C. Caruso, Originalismo e teoria della Costituzione, cit., pp.
92-93.
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conservatori accusano 1 giudici liberal di essere una minaccia per la
democrazia americana quando questi ultimi sostengono che il matri-
monio tra persone dello stesso sesso ¢ un diritto costituzionale, ma poi
non esitano loro stessi a invalidare gli sforzi dei consigli scolastici di
integrare le loro scuole o le misure di controllo delle armi?®2. Alla fine,
quello propugnato dagli originalisti & sempre attivismo giudiziale, ma
in senso regressivo, come quello della tanto deprecata Lochner Era.

In uno dei primi commenti alla sentenza Dobbs I’originalismo &
stato in qualche modo equiparato alle teorie emerneutiche di Emilio
Betti?. Su questo punto, mi permetto di dissentire nettamente: se esi-
ste qualcosa di pit lontano dall’originalismo, & proprio I’ermeneutica
bettiana?'. In primo luogo, Betti € un feroce avversario della idea stessa
della volonta del legislatore, che bolla come dogma volontaristico e
psicologistico?®. Inoltre, per Betti, il ricorso ai lavori preparatori della
legge non aveva nessun valore, se non quello meramente euristico?'®. A
suo avviso, nella interpretazione della legge non era ammissibile un ri-
corso a mezzi extratestuali desumibili dal modo della sua formazione,
se non come a un qualsiasi altro precedente storico (tali erano 1 lavori
preparatori)®’.

D’altra parte, per Betti, la ricostruzione storica, seppur fondamen-

22 Cfr., in proposito, M.J. KLARMAN, The Supreme Court 2019 Term, cit., p. 226,
che ritiene emblematici i gia citati casi Parents Involved ed Heller.

23 Cfr., in proposito, G. Razzano, A proposito della bozza Alito: I'aborto é «<una
grave questione morale» e non un diritto costituzionale, in Giustizia insieme, 24 giugno
2022.

24 Critico nei riguardi di questa equiparazione ¢ anche A. CaNepra, Considera-
zioni a margine della sentenza Dobbs della Corte Suprema degli Stati Uniti, cit., p.
426. Sull’ermeneutica bettiana, si vedano A.A. Cervatt, Emilio Betti, res publica, in-
terpretazione e ruolo sociale del giurista, in E. BETTI, L’ermeneutica come metodica
generale delle scienze dello spirito, a cura di V. Busacchi, Roma, 2022, pp. 333 ss.; Ip.,
Emilio Betti, interpretazione del diritto e impegno del ginrista contemporaneo, in Cri-
tical Hermeneutics, n. 1/2021, vol. V, 21 ottobre 2021; Ip., Per uno studio comparativo
del diritto costituzionale, Torino, 2009, spec. pp. 75 ss.

25 Si veda E. BETTL, Interpretazione della legge e degli atti ginridici. (Teoria gene-
rale e dogmatica), I1 ed., a cura di G. Crifd, Milano 1971, pp. 261 ss.

216 Jui, p. 262. Sull’uso dei lavori preparatori, si veda anche F. SCHAUER, 1] ragiona-
mento giuridico, cit., pp. 211 ss.

27 Si veda E. BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, cit., p. 266.
Sulla sostanziale inutilita del ricorso ai lavori preparatori nella teoria ermeneutica bet-
tiana, si veda anche A.A. Cervati, Emilio Betti, interpretazione del diritto e impegno
del giurista contemporaneo, cit., p. 5.
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tale nell’attivita di interpretazione della legge?'s, tanto da fargli respin-
gere ogni forma di testualismo astorico?”’, non aveva come scopo quel-
lo di rinvenire 'unico significato ammissibile di una parola o di un
concetto, ma, anzi, quello opposto di coghere 1 continui mutamenti del
significato delle espresswm in una prospettiva dinamica?®. Nel tratta-
re del nesso tra ricognizione storica e sviluppo integrativo della norma,
Betti sottolineava come il giurista non si potesse arrestare a rievocare il
senso originario della norma, come se si trattasse di una entita storica,
di un fatto del passato, avente un senso in sé conchiuso, ma dovesse
fare un passo avanti, in quanto la norma, lungi dall’esaurirsi nella sua

218 Sulla inseparabilita dell’elemento storico rispetto alla attivitd interpretativa, si
veda E. BETTI, Falsa impostazione della questione storica, dipendente da erronea dia-
gnost ginridica [1952), in Ib., Diritto, metodo, ermeneutica. Scritti scelti, a cura di G
Crifo, Milano, 1991, pp. 393 ss., spec. p. 395, ove rileva che I’esegesi di ogni formola
legislativa non pud mai prescindere dall’elemento storico, in quanto 'incontro dell’in-
terprete con il testo della legge non & mai un incontro diretto che prescinde dalla me-
diazione di anelli intermedi: quanto piu gli istituti e la lingua del diritto hanno lo stile
di un linguaggio tecnico, tanto pil intenso & ’appello e il messaggio che essi inviano
alla esperienza e preparazione storica dei giuristi chiamati ad interpretarli.

29 Ibidem, ove rileva che € proprio vivendo nella tradizione del pensiero giuridico
che 1 giuristi possono realizzare in sé la continuita della vita del diritto, e fondere in
armonica coerenza i dati della tradizione con le nuove acquisizioni, ed avvertire i nessi
che legano la lettera della legge al pensiero tramandato, con la conseguenza che il lin-
guaggio di una legge in vigore non pud essere rettamente inteso, quando lo si sciolga
dai precedenti storici, per considerarlo come qualcosa di assoluto e autosufficiente,
puramente in funzione della materia disciplinata. Sulla questione dei mutamenti del
linguaggio e della dimensione storica della dogmatica giuridica, si veda anche A.A.
CEeRvATL, Emilio Betti, res publica, interpretazione e ruolo sociale del giurista, cit., pp.
349 ss.

20 Cfr., in proposito, E. BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici,
cit., p. 113, secondo cui la ricognizione della valutazione originaria, immanente e la-
tente nella lettera della legge e costituente la ratio iuris della norma, ¢ indispensabile
per accertare in qual misura essa abbia subito modificazioni col sopravvenire di mu-
tamenti nell’ambiente sociale e di nuovi orientamenti nell’ordine giuridico, giacché
solo attraverso il tramite di essa, e non gia immediatamente, & legittimo procedere ad
un adattamento e ad una trasposizione del testo legale nella viva attualita, e bilanciare
giustamente |’interesse statico alla stabilit3, conservazione e certezza, con I'esigenza
dinamica di rinnovamento nell’indirizzo dell’evoluzione sociale, con la conseguenza
che, benché non abrogato da una nuova legge o da una consuetudine abrogatrice, il
precetto testuale della legge, rimasto esteriormente intatto, poteva trovarsi interior-
mente scalzato per il fatto che la valutazione originaria determinante la norma era stata
ricacciata indietro da una nuova valutazione degli interessi in conflitto affermatasi in
altre norme sopravvenute. Si veda anche Ip., Interpretazione della legge e sua efficien-
za evolutiva [1959], in Ip., Diritto, metodo, ermeneutica, cit., pp. 523 ss.
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formulazione primitiva, aveva vigore attuale con I'ordinamento di cui
faceva parte integrante, ed era destinata a passare e trasfondersi nel-
la vita sociale alla cui disciplina doveva servire: pertanto, I'interprete
non esauriva affatto il suo compito nel ricostruire I’idea originaria della
formola legislativa, ma doveva anche mettere d’accordo quell’idea con
Iattualitd presente?.

E stato giustamente osservato che Betti, pur ammettendo la ne-
cessitd di una pre-interpretazione originalista, volta a ricostruire le
intenzioni del legislatore, contesta I'idea che I’attivita ermeneutica si
risolva integralmente in questo tipo di rappresentazione’?, poiché, a
suo dire, tanto piu il precetto & formulato in termini generali e astratti,
tanto pill esso si presenta remoto rispetto alla situazione di fatto in cui
deve valere, e, di conseguenza, tanto piu si avverte ’esigenza che venga
rielaborato e rinnovato?. Mi sembra evidente percio che, al di 1a delle
profonde differenze storiche e culturali, se proprio si voglia fare una
comparazione tra ermeneutica bettiana e teorie statunitensi, il parago-
ne vada fatto non con ’originalismo, ma, casomai, con le dottrine della
living constitution, in quanto espressione di una concezione dinamica,
e non statica, del diritto.

In conclusione, si pud dire che l'originalismo e il testualismo non
sono affatto delle garanzie contro 'arbitrio giudiziale, ma, anzi, non
sono nient’altro che strumenti attraverso cui celare I'ipocrisia e I’arbi-
trio di giudici che pretendono di imporre le loro convinzioni politiche
personali ammantandole con il crisma di una oggettivita insussistente e
con ’autoritd di una sorta di zpse dixit postmoderno rappresentato dal-
la volonta dei framers o dal significato originale delle parole?*. Ma tut-
to cid non deve stupire, in quanto la sostanza vera dell’originalismo &
stata sempre una certa ipocrisia’?*. Non ha quindi tutti i torti chi ritiene

221

Ip., Interpretazione della legge e degli atti giuridici, cit., pp. 107-108.
Siveda A. LoNGo, Tempo, interpretazione, Costituzione, cit., p. 128.

2 Jvi, p. 129.

24 Sul fatto che I’originalismo incoraggi solo I'ipocrisia dei giudici insiste W. Kau-
FMAN, The Truth about Originalism, cit., p. 45. Si vedano anche L.H. Trisg, M.C.
Dor¥, Leggere la Costituzione, cit., p. 47,1 quali sottolineano il fatto che non esistano
formule tali da eliminare del tutto la necessita della scelta giudiziale, sebbene esistano
formule che tentano di nascondere questa necessita dietro proclamazioni di “intenzio-
ni originarie” oppure di “significati chiari” del testo.

25 Cfr. W. BRENNAN, The Constitution of the United States: Contemporary Rati-
fication, in South Texas Law Review, 3/1986, vol. XXVII, pp. 433 ss., secondo cui, p.
435, ’originalismo non ¢ altro che arroganza travestita da umilta.

222
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’originalismo una sorta di anti-teoria che finisce per rassomigliare pit
ad una dottrina religiosa fondamentalista che non ad una vera e propria
teoria giuridica, con la enfatizzazione della fedelta al testo e finanche
’accusa di vera e propria eresia nei confronti di chi (i non-originalisti)
si os1 allontanare dalle Sacre Scritture?.

4. La Corte Roberts come nuova Corte Hughes?

La sentenza Dobbs ¢ la logica conseguenza di una Corte Suprema
schiacciata sull’estremismo, in virtt della deliberata scelta di nominare
giudici ideologicamente estremisti?”’. Una decina di anni fa, Guido Ca-
labresi aveva rilevato che uno dei problemi che affliggeva la Corte Su-
prema federale era quello di avere nove giudici troppo simili tra loro:
a suo avviso, se si perdeva il pluralismo, si rischiava di perdere molto,
se non addirittura tutto, del sistema giudiziario statunitense?®®. In un
simile contesto, le tre nomine operate da Donald Trump non hanno
modificato il quadro, ma, anzi, ’hanno ulteriormente confermato ed
anche aggravato®.

Richiamando la distinzione operata da Burt tra i due modelli della
gerarchia e della interdipendenza, si pud dire che la sentenza Dobbs si
muova nell’ambito di una concezione gerarchica del potere giuridico e
delle relazioni sociali, sulla falsariga di Bowers v. Hardwick (1986)*°,
con la differenza che, in questo caso, non sono in questione i diritti
degli omosessuali, ma ’autodeterminazione delle donne®'. Identica in

26 Siveda nuovamente W. Kaurman, The Truth about Originalism, cit., pp. 49-50.

2277 Sui legami evidenti con gruppi e movimenti ultraconservatori dei giudici Alito,
Thomas e Scalia, si soffermano N. Devins, L. Baum, Split Definitive, cit., pp. 349 ss.

28 Siveda G. CaLABRESI, [] mestiere di giudice, cit., p. 43, che sottolinea, citando
il giudice Black, il grande pluralismo esistente nella Corte Warren.

2 Sulla deriva estremista da parte della attuale maggioranza di giudici della Corte
Suprema, si soffermano anche E. GRANDE, Dobbs: una sentenza in fondo attesa, cit.,
pp- 12 ss.; P. INSOLERA, Sentenza Dobbs e dintorni, cit., pp. 132 ss.; E. STRADELLA, La
decostituzionalizzazione del diritto all’aborto negli Stati Uniti, cit., pp. 212 ss.

20 478 U.S. 186 (1986). La traduzione italiana parziale & in J. GREENBAUM, Giusti-
zia costituzionale e diritti dell’nomo negli Stati Uniti, cit., p. 415 ss.

51 Ritengono Dobbs una sentenza che pone radicalmente in discussione il ruolo
della autodeterminazione e della liberta personale della gestante F. ANGELINT, Parlare
di aborto per rimettere al centro la liberta delle donne. Ripartire dal principio di aun-
todeterminazione come responsabilita della gestante, in BioLaw Journal, n. 1/2023, n.
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entrambi i casi ¢ la concezione restrittiva del XIV Emendamento: cosi
come in Bowers veniva negato che il XIV Emendamento garantisse ’au-
tonomia personale in materia di rapporti sessuali®?, cosi ugualmente in
Dobbs viene negato che il XIV Emendamento garantisca I’autonomia
personale in materia di interruzione di gravidanza. Non ¢ un caso che
Edwin Meese III accolse Bowers come successo dell’amministrazione
Reagan, perché 'opinion of the Court del giudice White si muoveva
sulla falsariga della linea dettata per 'overruling di Roe, ovverosia che
1 diritti non previsti espressamente nel Bill of Rights come la privacy
non meritassero alcun tipo di protezione di rango costituzionale?>.

Il timore & che, analogamente a quanto avvenuto negli anni *70 con
Roe e poi negli anni ‘90 con Casey, Dobbs possa avere ripercussioni
sul diritto all’interruzione di gravidanza in Europa®*. In effetti, la stru-
mentalita e Partificiosita degli argomenti addotti dalla maggioranza in
Dobbs sembra simile a quelli portati avanti dalla decisione del Tribuna-

spec., pp. 207 ss.; E. FALLETTL, Dobbs v. Jackson, cit., p. 182; S. PENAsA, People have
the power!, cit., pp. 1613-1614. Si veda anche L. PoL1, La sentenza della Corte Supre-
ma statunitense in Dobbs v. Jackson, cit., pp. 668 ss., che, nel parlare di una decisione
che resetta cinquanta anni di tutela dei diritti riproduttivi, giunge addirittura ad ipotiz-
zare una responsabilita internazionale degli Stati Uniti per violazione dei diritti umani.

22 Sulla sentenza Bowers, si vedano J.A. Barron, C.T. Dienes, Constitutional
Law in a Nutshell, cit., pp. 211 ss.; V. BARSOTTI, Privacy e orientamento sessuale, cit.,
pp. 103 ss;; L. FaBiaNo, Le categorie sensibili dell’egnaglianza negli Stati Uniti d’A-
merica, cit., pp. 161 ss.; D.A. KaPLAN, The Most Dangerous Branch, cit., pp. 316 ss.;
J.J. Knicery, The Thornburgh and Bowers Cases, cit., pp. 317 ss.; A. SPERTI, Omoses-
sualita e diritti, cit., pp. 50 ss.; L.H. Trisg, M.C. Dor¥, Leggere la Costituzione, cit.,
pp- 100 ss.; L.H. TriBg, The Invisible Constitution, cit., pp. 134-135. Sulla sentenza
Bowers come espressione di una concezione gerarchica, insiste R.A. BurT, Liberta e
giustizia per tutti, cit., pp. 103 ss.

33 Sottolineano questo aspetto L.H. TriBg, M.C. Dor¥, Leggere la Costituzione,
cit., p. 77. Sul fatto che 'opinion del giudice White in Bowers sia espressione di una
concezione restrittiva della due process clause, insiste J.J. KN1cELY, The Thornburgh
and Bowers Cases, cit., p. 319.

24 Sui possibili effetti negativi di Dobbs, si interrogano C. Caruso, Originalismo
e teoria della Costituzione, cit., pp. 100 ss.; L. PoL1, La sentenza della Corte Suprema
statunitense in Dobbs v. Jackson, cit., pp. 672-673; A. SPERTI, 1] diritto all’aborto ed il
ruolo della tradizione nel controverso overruling di Roe v. Wade, cit., p. 45. Sui possi-
bili contraccolpi in Italia, si veda AA.VV., Il Forum-La legge 194 non si tocca?, in La
Rivista del Gruppo di Pisa, n. 3/2022, pp. 157 ss. (interventi di F. Angelini, B. Liberali,
A. Lorenzetti, E. Olivito, B. Pezzini, L. Ronchetti, A. Schillaci, P. Veronesi). Di una
regressione transnazionale nella tutela dei diritti di genere parla, infine, E. STRADELLA,
La decostituzionalizzazione del diritto all’aborto negli Stati Uniti, cit., pp. 221 ss.
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le Costituzionale polacco, anche se bisogna dire che la decisione polac-
ca ha preceduto quella statunitense di qualche mese?*. Identiche pero
sono state anche le reazioni critiche da parte della pubblica opinione, a
testimonianza (forse) di una irreversibilita sul piano globale delle con-
quiste femminili in materia di autodeterminazione.

Certo, fa una certa impressione vedere la Corte Suprema degli Stati
Uniti, che & stata storicamente il guardiano delle liberta individuali,
ritrovarsi in compagnia di una istituzione screditata e di cui si dubita la
sua qualificazione come organo giurisdizionale, quale & oggi il Tribu-
nale Costituzionale polacco®®, ma bisogna ammettere che in entrambe
1 casi vi & stato uno stravolgimento dei precedenti al solo fine di giu-
stificare una decisione schiettamente reazionaria®’. Altra questione &
se il judicial activism in senso regressivo abbia 0 meno dei riferimenti
nell’ambito della storia costituzionale statunitense.

In effetti, la situazione di una Corte Suprema cosi screditata per la
sua faziosita politica ed il suo attivismo giudiziale si & verificata solo in
due diversi periodi: dopo la gia citata decisione Dred Scott*®, e nella par-
te finale della Lochner Era, quando ormai la crisi del 1929 si era incarica-
ta di smentire in modo plateale 'oltranzismo dogmatico sul laissez-faire.
D’altra parte, la Lochner Era Jurisprudence (e, in particolare, le sentenze
In re Debs e Lochner) ¢ stata oggetto di una sorta di paragone con Dred
Scott, come espressione di una mentalita autoritaria e repressiva nei ri-
guardi delle minoranze, in cui la Corte Suprema si ¢ sentita legittimata
a decidere su principi su cui si era venuta a creare una tale differenza di
opinioni da mettere in pericolo la pace e 'armonia del Paese®’, per uti-
lizzare le parole della concurring opinion del giudice Wayne?*.

25 La sentenza K 1/2020 del Tribunale Costituzionale polacco ¢ infatti del 22 ot-
tobre 2020. Per una analisi, rinvio a J. Sawicki, /] divieto quasi totale dell’aborto in
Polonia: una disputa ideologica senza fine, in Nomos, n. 2/2022.

56 Jvi, p. 2.

57 Jvi, p. 4 e 10, ove viene sottolineata la strumentalita del richiamo al precedente
rappresentato dalla sentenza K 26/96 del maggio 1997. Su questa ultima sentenza, si
veda S. MaNCINT, Un affare di donne, cit., pp. 54 ss.

28 Sul paragone con Dred Scott, si soffermano anche E. GRANDE, Dobbs: una sen-
tenza in fondo attesa, cit., p. 15; E. STRADELLA, La decostituzionalizzazione del diritto
all’aborto negli Stati Uniti, cit., pp. 214-215.

29 Cfr., in proposito, R.A. BurT, Liberta e giustizia per tutti, cit., p. 49-50. Sul
paragone tra Dred Scott e Lochner, si veda anche B. ACKERMAN, We the People, 1.
Foundations, Cambridge (Mass.)-London, 1991, pp. 63 ss.

M0 60 U.S. 393, 454-455. Sulle concurring opinions e sulle dissenting opinions del
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La principale differenza tra Lochner e Dred Scott sta nel fatto che,
mentre Dred Scott innescd una reazione a catena, culminata con lo
scoppio della guerra civile?!, la quale portd paradossalmente ad una
estraniazione della Corte Suprema dalla scena politica per anni, la
LoCHNER Era andd avanti per circa una quarantina di anni, investendo
ben 4 Corti Supreme (la Corte Fuller, la Corte White, la Corte Taft e
la Corte Hughes)**. Non essendo probabile a breve una guerra civile
per ’aborto, come & invece ¢ accaduto per la schiavit, mi sembra pit
ragionevole che il paragone vada operato con la Lochner Era Jurispru-
dence, tanto piu che una qualche forma di resipiscenza da parte della
attuale maggioranza conservatrice non sembra all’ordine del giorno.

In un precedente lavoro sulla Corte Roberts e la nomina di Elena
Kagan di una decina di anni fa avevo tracciato una sorta di paralleli-
smo tra l’attivismo giudiziale della Lochner Era e quello della Corte
Roberts*”. Certo, va tenuto presente che quello della Corte Roberts
non & tanto una forma di oltranzismo a difesa dell’ortodossia del lais-
sez-faire, ma piuttosto un oltranzismo a difesa degli interessi del busi-
ness e volto, sulla falsariga della Corte Rehnquist, a demolire 1 pilastri
del moderno Stato regolatore?*, sulla base di discutibili suggestioni li-

caso Dred Scott, si veda anche D.E. FEHRENBACHER, The Dred Scott Case, cit., pp.
389 ss.

21 Sui limiti di Dred Scott si sofferma G. CaLABRESI, [] mestiere di giudice, cit., p.
58, secondo cui fu proprio la trasformazione del problema della schiaviti da locale a
federale, in conseguenza della sentenza, a porre in essere le condizioni per lo scoppio
della guerra civile. Sulle conseguenze di Dred Scott, si vedano, inoltre, S.M. GRIFFIN,
11 costituzionalismo americano, cit., pp. 140 ss.; D.E. FEHRENBACHER, The Dred Scott
Case, cit., pp. 417 ss.

22 Sulla Lochner Era, si vedano R.H. Bork, The Tempting of America, cit., pp. 36
ss.; J.W. Ery JRr., The Guardian of Every Other Right, cit., pp. 107 ss.; S.M. GRIFFIN,
11 costituzionalismo americano, cit., pp. 181 ss.; D.A. KarLAN, The Most Dangerous
Branch, cit., pp. 168 ss.; M.]. PHILLIPS, Another Look at Economic Substantive Due
Process, cit., pp. 271 ss.; A, RiDOLEL, [ giudici e le narrazioni dell’America, cit., pp. 125
ss.; M. SoroNt, The Trump Administration and the Law of the Lochner Era, cit., pp.
1330 ss.; L.H. TriBE, The Invisible Constitution, cit., pp. 123 ss.

25 Sja consentito il rinvio ad A. Ripovrrr, La Corte Roberts e la nomina di Elena
Kagan, cit., pp. 13 ss.

24 Molto critico & L. ADELMAN, The Roberts Court’s Assault on Democracy, in
Harvard Law & Policy Review, n. 1/2019, vol. X1V, pp. 131 ss., che imputa alla Corte
Roberts un contributo sostanziale alla erosione del sistema democratico in due diverse
direzioni: da un lato (pp. 140 ss.), nell’attacco al diritto di voto delle minoranze e dei
poveri attraverso lo svuotamento del Voting Rights Act del 1965 e nella legittimazione
del gerrymandering; dall’altro (pp. 148 ss.), nello strabismo a favore dei ceti piti ab-
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bertarie?®*. Tuttavia, che la giurisprudenza della Corte Roberts riprenda
paradigmi della Lochner Eva non € una affermazione campata in aria,
visto che ¢ stata avanzata anche da studiosi statunitensi**. Nel 2016 si
¢ arrivati a parlare addirittura di New Gilded Age, evidenziando come
alcuni tratti della storia politica, economica e sociale della fine del XIX
secolo si ritrovino nell’oggi, come la crescita esponenziale delle dise-
guaglianze ed il riemergere della proposta populista e progressista®”’.
Sebbene ’attivismo della Corte Roberts a favore della deregulation
abbia riguardato molteplici settori, emblematico mi sembra I’atteg-
giamento nei riguardi della normativa sul possesso e ['uso delle armi,
in cui la Corte Roberts ha estremizzato le concezioni restrittive della
commerce clause affermate dalla Corte Rehnquist?*® in United States v.
Lopez (1995)* e Printz v. United States (1997)%°. Per quanto riguarda
gli altri campi, sul tema del finanziamento delle campagne elettorali,
non si puo non citare Citizens United v. FEC (2010)*!, che ha esteso

bienti e delle corporations, soprattutto se paragonato alle decisioni su sindacati, arbi-
trati ed estensione di Medicaid.

5 Di Neo Ayn-Randians parla M.]. KLARMAN, The Supreme Court 2019 Term,
cit., pp. 135 ss.

#6 Cfr., ad esempio, A. SHANOR, The New Lochner, in Wisconsin Law Review,
n. 1/2016, pp. 133 ss., ove viene tracciata una sorta di comparazione tra la freedom of
contract lochneriana e la deregolamentazione operata dalla giurisprudenza in materia
di commercial speech. Si veda anche M. Soront, The Trump Administration and the
Law of the Lochner Era, cit., pp. 1381 ss., che evidenzia anche il ruolo svolto dalle
nomine trumpiane di Gorsuch e Kavanaugh nell’orientare la giurisprudenza in senso
“lochneriano”.

27 Si veda K. SABEEL RaMaN, From Economic Inequality to Economic Freedom:
Constitutional Political Economic in the New Gilded Age, in Yale Law & Policy Re-
view, n. 1/2016, vol. XXXV, pp. 321 ss.

2 Sul ruolo svolto dalla Corte Rehnquist nella restrizione della commerce clause,
si vedano AA.VV,, The Roberts and the Federalism, in New York University Journal
of Law and Liberty, n. 2/2009, vol. IV, pp. 330 ss.; J.A. Barron, C.T. Dienes, Con-
stitutional Law in a Nutshell, cit., pp. 78-79, 92 ss.; G. BoGNETTI, Lo spirito del costi-
tuzionalismo americano, 11, cit., p. 221; C. BoLOGNA, Advice and consent nell’evolu-
zione del federalismo americano, cit., pp. 403 ss.; ].W. ELY JR., The Guardian of Every
Other Right, cit., pp. 144-145; A. PIN, La sovranita in America, cit., spec. pp. 72 ss.; E.
ZOLLER, Droit constitutionnel, cit., pp. 382-383.

29 514 U.S. 549 (1995). Il testo parzialmente tradotto in italiano della sentenza & in
G. BUTTA, Le dottrine costituzionali di William H. Rebnquist, cit., pp. 492 ss.

20 521 U.S. 898 (1997). Ivi, pp. 516 ss.

»1 558 U.S. 310 (2010). Si vedano D.A. KarraN, The Most Dangerous Branch, cit.,
pp- 271 ss.; M.J. KLaARMAN, The Supreme Court 2019 Term, cit., pp. 200 ss.; A. RipoL-
r1, La Corte Roberts e la nomina di Elena Kagan, cit., pp. 14 ss.; L. TRIBE, ]. MATZ,
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alle corporations le garanzie previste dal I Emendamento. Per quanto
riguarda il diritto del lavoro, la Corte Roberts ha inciso in modo signi-
ficativo sulla posizione dei lavoratori con una serie di pronunce che ne
hanno ridotto le garanzie*? con la solitaria eccezione rappresentata
dal caso Bostock v. Clayton County (2020)*, in materia di licenzia-
mento discriminatorio. Pil controversa ¢ la giurisprudenza in materia
di diritto ambientale, in cui si sono alternate decisioni platealmente
pro-business e contro ’ambiente ed altre in cui invece lo strabismo
pro-business e il furore antiregolatorio & stato assai meno evidente®*.
Problematico ¢ anche il cercare una qualche continuita tra la con-
cezione del federalismo pre-New Deal e 1a concezione del federalismo
accolta dalla Corte Roberts?*. In effetti, si possono riscontrare due di-

Uncertain Justice, cit., pp. 88 ss.; G.R. SToNE. Citizens United and Conservative Judi-
cial Activism, in University of Illinois Law Review, n. 2/2012, pp. 485 ss.

»2 Cfr., in proposito, M.]. GLOVER, All Balls and No Strike: The Roberts Court’s
Anti-Worker Activism, in Journal of Dispute Resolution, n. 1/2019, pp. 129 ss., che cita
a suffragio Encino Motorcars v. Navarro (138 S. Ct. 1134), Epic Systems Corp. v. Lewis
(138 S. Ct. 1612) e Janus v. A.ES.C.M.E. (138 S. Ct. 2448). Su Janus e Epic Systems
Corp. come pit importanti esempi del processo di lochnerizzazione del diritto insiste
M. SoHoN1, The Trump Administration and the Law of the Lochner Era, cit., pp.
1383-1384. Si vedano anche L. ADELMAN, The Roberts Court’s Assault on Democracy,
cit.,, pp. 151 ss.; E. GRANDE, Il diritto nordamericano all’epoca del populismo. Quali
tutele per i lavoratori?, in Questione Giustizia, n. 1/2019, pp. 174 ss.; D.A. KapLaN,
The Most Dangerous Branch, cit., pp. 363-364; L. TesTA, La ginrisprudenza della Cor-
te Suprema degli Stati Uniti nei terms 2017-2018 e 2018-2019, cit., pp. 2933 ss.

23 140 S. Ct. 1731 (2020). Su questa decisione, si vedano D. Camont, Can a word
change the world? Considerazioni a partire dalla sentenza Bostock v. Clayton Coun-
ty della Corte Suprema degli Stati Uniti, in DPCE Online, n. 4/2020, vol. XLV, pp.
4515 ss.; L. FABIANO, Tanto tuono che piovve, cit., pp. 23-24; N.C. Marcus, Bostock
v. Clayton County and the Problem of Bisexual Erasure, in Northwestern University
Law Review Online, 2020, vol. CXV, pp. 223 ss.; A. RusseLL, Bostock v. Clayton
County: The Implications of a Binary Bias, in Cornell Law Review, n. 6/2021, vol.
CVI, pp. 1601 ss.; L. TesTA, La giurisprudenza della Corte Suprema degli Stati Uniti
net terms 2019-2020 e 2020-2021, cit., pp. 2430 ss.

24 Espressione di un certo strabismo pro-business possono essere considerate
Coeunr Alaska, Inc. v. Southeast Alaska Conservation Council (557 U.S. 261) del 2009,
American Electric Power Co. v. Connecticut (564 U.S. 410) del 2011, e la gia citata West
Virginia v. E.PA., mentre una chiara prevalenza degli interessi dell’ambiente su quelli
del mondo del business & riscontrabile in Massachusetts v. E.PA. (549 U.S. 497) del
2007. Quanto a Utility Air Regulatory Group v. E.PA. (573 U.S. 302) del 2014, il suo
inquadramento & molto problematico, anche a causa delle profonde divisioni in seno
alla Corte Suprema della quale ¢ espressione.

255 Per una analisi, rinvio a I. SOMIN, Federalism and the Roberts Court, in Publius,
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verse tendenze, una in contraddizione con I’altra. Se la decisione di la-
sciare la possibilita di abortire alla legislazione degli Stati ¢ un evidente
punto a favore del potere statale contro quello della federazione?, le
decisioni sulle armi — in particolare, le gia citate N.Y.S.R.PA. v. Bruen
e McDonald v. Chicago — sono in controtendenza in quanto volte a
limitare i poteri regolativi statali in una prospettiva di federalizzazione
del diritto®’.

Una evidente continuita tra la Corte Rehnquist e la Corte Roberts
per quanto riguarda le concezioni restrittive dei poteri del Congresso
mi sembra emergere dalla discutibile decisione sul Voting Rights Act
del 1965%%, Shelby County v. Holder (2013)*°, la quale si inserisce in
una giurisprudenza che testimonia anche una certa idiosincrasia verso
normative di favore nei confronti della minoranza afroamericana?®.
D’altra parte, la stessa National Federation of Independent Business

n. 3/2016, vol. XLVI, pp. 441 ss.

%6 Per una analisi particolareggiata della posizione degli Stati sul tema dell’inter-
ruzione di gravidanza poco prima dell’annuncio della sentenza Dobbs, si veda R.L.
BeNTLYEWSKI, Abortion Rights Under State Constitutions: A Fifty-State Survey, in
Fordham Law Review Online, n. 1/2022, vol. XC, pp. 201 ss., secondo cui erano 13
gli Stati le cui Corti Supreme avevano ritenuto che I'interruzione di gravidanza fosse
protetta dalla Costituzione statale, 6 gli Stati le cui Costituzioni avevano esplicitamen-
te negato ’esistenza di un diritto all’interruzione di gravidanza, mentre tutti gli altri
erano silenti sul punto. Sulle implicazioni di Dobbs a livello statale, inoltre, si vedano
D.S. ConeN, G. DontEy, R. REBoucHE, The New Abortion Battleground, cit., pp. 8
ss.; R. JOHNsON, Dobbs v. Jackson and the Revival of the States’ Rights Constitution,
cit., pp. 617 ss.; R. ToNI1ATTI, La sfida di Dobbs al mainstream constitutionalism e il
ruolo negli stati membri: prove di resilienza di una poliarchia, in BioLaw Journal, n.
1/2023, n. spec., pp. 39 ss.

37 Sottolineano questa peculiarita anche V. BArRsoTT1, Not only Dobbs v. Jackson,
cit., pp. 251-252; E. STRADELLA, La decostituzionalizzazione del diritto all’aborto negli
Stati Uniti, cit., p. 211.

28 Sul Voting Rights Act del 1965, si vedano D.A. KarLaN, The Most Dangerous
Branch, cit., pp. 291-292 e pp. 297 ss.; L. TRIBE, ]. Matz, Uncertain Justice, cit., pp.
32 ss.

29 570 U.S. 529 (2013). Su questa discutibile decisione, si vedano L. ADELMAN,
The Roberts Court’s Assault on Democracy, cit., pp. 141-142; D.A. KarLAN, The Most
Dangerous Branch, cit., pp. 305 ss.; M.J]. KLarRMAN, The Supreme Court 2019 Term,
cit., pp. 179 ss.; 1. SomiN, Federalism and the Roberts Court, cit., pp. 445-446; L.
TRIBE, ]. MaTz, Uncertain Justice, cit., pp. 35 ss.

260 Critico nei riguardi di Shelby County & R.A. BURT, Liberta e giustizia per tutti,
cit.,, pp. 170-171, che la accomuna a Parents Involved come espressione dell’idea fal-
lace che le classificazioni razziali a scopo antidiscriminatorio non abbiano pitt senso
perché le relazioni tra razze non rappresenterebbero piti un problema.
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v. Sebelius (2012)*!, che pure ha salvato la riforma sanitaria di Obama
dalla dichiarazione di incostituzionalitd, & caratterizzata da concezioni
restrittive della commerce clause, in continuita con la Corte Rehnquist
e le visioni del federalismo anteriori al 193772, Una spiegazione di que-
sto atteggiamento ¢ data dal fatto che una Corte Suprema composta in
grande maggioranza di originalisti e testualisti risulta, tutto sommato,
pit sensibile alle concezioni ottocentesche del federalismo competitivo
che non una Corte composta in prevalenza da giudici che si rifanno alle
teorie ermeneutiche non-interpretivist, e alla nozione di living consti-
tution®®.

Tra le diverse corti della Lochner Era, & nei riguardi della Corte
Hughes che il paragone mi sembra essere piu calzante per una serie di
ragioni. La prima ¢ che con la Corte Hughes ’oltranzismo giudiziale a
difesa di laissez-faire e freedom of contract divenne oggetto di riprova-
zione generale da parte di una pubblica opinione che, dopo la crisi del
1929, non credeva piu ai miti del XIX secolo. La stessa cosa sta acca-
dendo con la Corte Roberts, la cui credibilita come organo giudiziario
a garanzia della costituzione &, come si € avuto modo di vedere, crollata
a livelli infimi. Decisioni dichiaratamente espressione di un attivismo
conservatore, tra cui la stessa Dobbs, sono I’emblema di una Corte che
rischia seriamente di perdere in modo irreversibile la propria legitti-
mazione®*.

21 567 U.S. 519 (2012). Su questa decisione, si vedano L. ADELMAN, The Roberts
Court’s Assault on Democracy, cit., pp. 153 ss.; C. BOLOGNA, I/ caso Sebelius sulla
riforma sanitaria: il federalismo alla prova dell’accountability, in Quaderni costituzi-
onali, n. 2/2013, pp. 371 ss.; D.A. KapLAN, The Most Dangerons Branch, cit., pp. 349
ss.; J.R. May, Healthcare, Environmental Law and the Supreme Court: An Analysis
under the Commerce Necessary and Proper and Spending Clauses, in Environmental
Law, n. 2/2013, vol. XLIIL, pp. 233 ss.; A. PIN, La sovranita in America, cit., pp. 110
ss.; 1. SoMIN, Federalism and the Roberts Court, cit., pp. 446 ss.; L. TRIBE, ]. MaTZ,
Uncertain Justice, cit., pp. 52 ss.

22 [ proprio sulla concezione della commerce clause che si muovono sia I’opinione
in parte concorrente e in parte dissenziente del giudice Ginsburg, a cui si associano 1
giudici Breyer, Kagan e Sotomayor, sia la dissenting opinion dei giudici Scalia (a cui si
associano Alito, Kennedy e Thomas) e Thomas. Si vedano C. BoLoGNa, 1] caso Sebe-
lius sulla riforma sanitaria, cit., pp. 391 ss.; ].R. May, Healthcare, Environmental Law
and the Supreme Court, cit., pp. 239 ss.; A. PIN, La sovranita in America, cit., pp. 113
ss.; L. TRIBE, ]. MaTz, Uncertain Justice, cit., pp. 64 ss.

23 Cfr., in proposito, I. SoMIN, Federalism and the Roberts Court, cit., pp. 450 ss.

24 Critica ¢ E. GRANDE, Le recenti sentenze della Corte Suprema statunitense su
armi, aborto e clima: una sfida alla sua sopravvivenza?, in Questione ginstizia, 12 lu-
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La seconda ragione che sembra fare propendere per un paragone
della Corte Hughes ¢ proprio il ruolo del Chief Justice. Cosi come nel-
la Corte Hughes, analogamente nella Corte Roberts, il Chief Justice,
che pure agli esordi votava con I’ala conservatrice, si sta spostando su
posizioni pil vicine alla minoranza liberal. La terza, infine, & che pro-
prio la disincorporation della liberta di abortire nel caso Dobbs, e, nel
contempo, ’opponibilita alla legislazione statale del II Emendamen-
to affermata nei casi McDonald e N.Y.S.R.P.A., ripropongono la que-
stione gia dibattuta dalla Corte Hughes nel caso Palko v. Connecticut
(1937)*%, se cioe tutti 1 diritti previsti dal Bill of Rights siano opponibili
in tutto o solo in parte alla legislazione statale (selective incorporation
v. total incorporation)*®.

La quarta ragione & che, analogamente a quanto avvenuto con la
Corte Hughes, & stato teorizzato esplicitamente il Court-packing plan
anche nei riguardi della Corte Roberts. Nel rapporto del comitato di
studiosi sui problemi della Corte Suprema consegnato al Presidente
Biden, il Court-packing € una delle ipotesi prese in considerazione.
Tuttavia, questa prospettiva sembra allontanarsi in ragione dei risultati
delle elezioni parlamentari dell’autunno 2022, che hanno consegnato
una risicata maggioranza alla Camera dei rappresentanti ai repubblica-
ni, rendendolo di fatto una mera ipotesi astratta. Ma il fatto di averlo
minacciato & comunque un modo per esercitare una forma di pressione
nei riguardi della Corte Suprema, allo scopo di farle cambiare giuri-
sprudenza, e, in effetti, ¢ proprio il paragone con la Corte Hughes che
sembra suggerire questa interpretazione®”.

glio 2022, secondo la quale il rischio che la Corte Suprema non sopravviva pilt a sé
stessa dopo simili sentenze si fa sempre piu strada, poiché la possibilita che gli attori
rilevanti sul piano politico di non tenere pili in considerazione le decisioni della Corte
Suprema non ¢ irrilevante.

%5302 U.S. 319 (1937).

26 Sulla incorporation doctrine, rinvio ad A.R. AMAR, The Bill of Rights, cit., spec.
pp- 137 ss., 215 ss.; J.A. BarroN, C.T. D1enes, Constitutional Law in a Nutshell, cit.,
pp- 169 ss.; A. BuraTTi, Diritti fondamentali e integrazione federale, cit., pp. 23 ss.;
J-H. Ery, Democracy and Distrust, cit., pp. 20-21, 24 ss.; E. FALLETTI, Dobbs v. Jack-
son, cit., pp. 183 ss.; M.J. Horwitz, The Warren Court and the Pursuit of Justice, cit.,
pp- 91 ss.; A. RipoLrr, La Corte Roberts e la nomina di Elena Kagan, cit., pp. 18-19;
L. TRiBE, J. MaTz, Uncertain Justice, cit., pp. 166 ss.; E. ZOLLER, Les grands arréts de
la Cour supréme des Etats-Unis, cit., pp. 98 ss.

27 In tal senso, si veda A. SANDULLL, La tentazione del Court-packing della Corte
Suprema e i rischi per la democrazia statunitense, cit., p. 11-12.
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Stabilita quindi una sorta di corrispondenza tra la giurisprudenza
“lochneriana” della Corte Roberts e quella della Corte Hughes ante
1937, & necessario interrogarsi su eventuali possibili “svolte” da parte
della prima. Come ¢ noto, I’abbandono della Lochner Era Jurispru-
dence nella Corte Hughes fu determinata non solo dalla posizione del
Chief Justice, che inizid a votare assieme alla minoranza liberal, ma
anche dal giudice Owen Roberts, che smise di votare assieme all’ala
oltranzista (i c.d. Four Horsemen)?®. Di conseguenza, per potere spo-
stare I’asse della Corte Suprema, c’¢ bisogno che almeno un altro dei
giudici nominati da Trump cambi posizione di fronte all’estremismo
della maggioranza conservatrice. Se questo non sembra proprio possi-
bile nel caso del giudice Barrett, una sia pur minima possibilita, forse
anche per quel che ¢ gia accaduto nel caso Bostock, sembra averla il giu-
dice Gorsuch, anche se bisognera vedere se quella convergenza ¢ stata
una mera evenienza®®, o se, invece, costituisca una valida alternativa al
paradigma originalista-conservatore?”.

Va tenuto presente che, in corrispondenza dell’abbandono della

268 Sull’abbandono della Lochner Era Jurisprudence, si vedano B. AckermaN, We
the People, 2, cit., pp. 362 ss.; C. BoLoGNa, Advice and consent nell’evoluzione del
federalismo americano, cit., pp. 401 ss.; [.W. ELY JR., The Guardian of Every Other
Right, cit., pp. 134 ss.; B. FRiIEDMAN, The History of the Countermajoritarian Diffi-
culty, Part Four: Law’s Politics, in University of Pennsylvania Law Review, n. 4/2000,
vol. CXLVIIL, pp. 971 ss.; H. GiLLMAN, The Constitution Besieged, cit., pp. 190 ss.;
S.M. GRIFFIN, I/ costituzionalismo americano, cit., pp. 187 ss.; M.J. PHiLLIPS, Another
Look at Economic Substantive Due Process, cit., pp. 281 ss.; A. PIN, La sovranita in
America, cit., pp. 52 ss.; ID., Precedente e mutamento ginrisprudenziale, cit., pp. 118
ss.; M. SoroNt, The Trump Administration and the Law of the Lochner Era, cit., pp.
1344 ss.

29 Sul caso Bostock come teatro di scontro tra il testualismo di Gorsuch e quello
di Kavanaugh insiste S. CAPPARELLL, [ Search of Ordinary Meaning: What Can Be
Learned from the Textualist Opinions of Bostock v. Clayton County?, in University of
Chicago Law Review, n. 6/2021, vol. LXXXVIII, pp. 1419 ss.

270 Un certo ottimismo sul giudice Gorsuch sembra averlo anche L.P. Vanont, La
Corte Suprema tra polarizzazione politica e interpretazione costituzionale, cit., p. 503,
secondo il quale Bostock non & rimasta un caso isolato, in quanto anche nel successivo
caso Nin-Chavez v. Garland (141 S. Ct. 1474) Gorsuch ha coalizzato sulla sua tesi
un’inedita maggioranza formata con i tre giudici liberal (Breyer, Kagan, e Sotomayor)
e 1 due giudici pilt dichiaratamente conservatori (Barrett e Thomas). Di Gorsuch come
espressione di un tertium genus tra le posizioni originaliste e il pragmatismo conserva-
tore del Chief Justice Roberts parla D. Camoni, Can a word change the world, cit., pp.
4535 ss., che perd avverte che tutto questo non fa di lui un liberal né uno swing voter
alla Kennedy. Possibilista su Gorsuch come swing vote in Dobbs era M. SPINDELMAN,
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Lochner Era Jurisprudence, cambia anche I’idea che la Corte Suprema
si ritaglia nell’ambito del sistema costituzionale statunitense?!. In vir-
tu della Footnote n. 4 nel caso United States v. Carolene Products Co.
(1938)*7%, infatti, la Corte Suprema cessa di essere espressione e custode
dell’ideologia WASP, per divenire invece garante dei gruppi minorita-
ri ed emarginati*”. Ed ¢ in questa ottica che va visto Iattivismo della
Corte Warren”* e della prima Corte Burger, anche se questa ultima ¢
da considerare sicuramente pitt moderata della prima?”>.

A questo punto, per0, si pone una questione di fondo: il reflusso
sempre pitt marcato ed evidente della straordinaria stagione dei diritti
civili si puo interpretare anche come una sorta di overruling della Foot-
note n. 4, con il conseguente ritorno alla centralita della property e della
freedom of contract? Ragionando per assurdo, si potrebbe pensare che
la “nuova” Footnote n. 4 potrebbe essere la concurring opinion del giu-
dice Thomas, dove ¢ esplicitamente dichiarata la volonta di ribaltare le
decisioni riguardante I’autonomia personale. La speranza & che, ana-
logamente a quanto avvenuto 86 anni fa, anche questa nuova stagione
“lochenriana” di attivismo in senso regressivo giunga ad esaurimento,

Justice Gorsuch’s Choice: From Bostock v. Clayton Country to Dobbs v. Jackson Wom-
en’s Health Organization, in ConLawNOW, 2021, vol. XIII, pp. 11 ss.

7! Si vedano B. ACKERMAN, We the People, 2, cit., pp. 368-369; ].W. ELy JR., The
Guardian of Every Other Right, cit., pp. 139 ss.; L. FaBiaNo, Le categorie sensibili
dell’ugunaglianza negli Stati Uniti d’America, cit., pp. 33 ss.; M.J. Horwrrz, The War-
ren Court and the Pursuit of Justice, cit., pp. 76 ss.

72 304 US. 144 (1938).

75 Siveda R.A. BUrT, Liberta e giustizia per tutti, cit., pp. 13 ss. e pp. 50-51. Sulle
implicazioni della sentenza Carolene, si vedano anche L. FaBiano, Le categorie sensi-
bili dell’ngnaglianza negli Stati Uniti d’America, cit., pp. 37 ss.; ID., Tanto tuono che
piovve, cit., pp. 60 ss.; E. ZOLLER, Les grands arréts de la Cour supréme des Etats-Unis,
cit., pp. 264 ss.

74 Sul legame tra la Footnote n. 4 e la giurisprudenza della Corte Warren, si vedano
J-H. Evy, Democracy and Distrust, cit., pp. 75 ss.; M.J. Horwrtz, The Warren Court
and the Pursuit of Justice, cit., pp. 78 ss.; S.M. GRIFFIN, [ costituzionalismo americano,
cit., pp. 276 ss.; L. FaB1anNo, Le categorie sensibili dell’uguaglianza negli Stati Uniti
d’America, cit., pp. 44 ss.; P. INSOLERA, Sentenza Dobbs e dintorni, cit., pp. 145 ss.

5 Per un ritratto in chiaroscuro del judicial activism della Corte Burger, si veda
G.R. StonE, The Selective Activism of the Burger Court, in ABA Journal, n. 6/1986,
vol. LXXII, pp. 10 ss., ove viene sottolineata la sua natura pitt moderata rispetto alla
Corte Warren. Sulla giurisprudenza della prima Corte Burger, si veda anche T.E. Yar-
BROUGH, The Burger Court and Unspecified Riights: On Protecting Fundamental and
Not-So-Fundamental Rights or Interests through a Flexible Conception of Equal Pro-
tection, in Duke Law Journal, n. 1/1977, pp. 143 ss.
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e si possa ragionevolmente pensare ad una nuova stagione di espansio-
ne dei diritti civili, magari con un nuovo Harry Blackmun.

5. I possibili rimedi alla deriva estremistica della Corte Suprema

Per concludere questo lavoro, credo sia necessario analizzare pos-
sibili rimedi a questa nuova stagione di attivismo in senso regressivo?®.
In uno dei primi commenti apparsi sulla sentenza Dobbs, Pasquale
Pasquino, richiamando le considerazioni sul tema di Dieter Grimm,
dedica un breve accenno finale alle stravaganze dell’interpretazione
costituzionale prevalente negli U.S.A. (I’originalismo), nonché alla ir-
razionalitd della nomina a vita di giudici estremisti?””. D’altra parte,
anche studiosi statunitensi, tra cui Sanford Levinson, hanno posto la
questione del mandato a vita dei giudici della Corte Suprema come

uno dei problemi del sistema costituzionale americano?®. La nomina a

76 Sui problemi riguardanti composizione e struttura della Corte Suprema, oltre
alla bibliografia citata infra nelle note 17 e 19, si vedano J.E. DrTuLLIo, ].B. ScHo-
CHET, Saving This Honorable Court: A Proposal to Replace Life Tenure on the Su-
preme Court with Staggered, Nonrenewable Eighteen-Year Terms, in Virginia Law
Review, n. 4/2004, vol. XC, pp. 1093 ss.; R.C. CRAMTON, Reforming the Supreme
Court, in California Law Review, 2007, n. spec., vol. XCV, pp. 1313 ss.; ].W. WHITE-
HEAD, J.M. BEckeTT, A Dysfunctional Supreme Court: Remedies and Comparative
Analysis, in Charlestone Law Review, n. 1/2009, vol. IV, pp. 171 ss.; D. ORENTLICHER,
Supreme Court Reform: Desirable-And Constitutionally Required, in Southern Cal-
ifornia Law Review Postscript, 2018, vol. XCII, pp. 29 ss.; D. Epps, G. SITARAMAN,
How to Save the Supreme Court, in Yale Law Journal, n. 1/2019, pp. 148 ss.; Ip., The
Future of Supreme Court Reform, in Harvard Law Review Forum, n. 7/2021, vol.
CXXXIV, pp. 398 ss.

27 Cfr. P. PasQuino, Gli effetti sociali di una strana sentenza, in Astrid Rassegna,
n. 10/2022, n. 357 (11-7-2022), p. 3.

8 Cfr., in proposito, S.G. CALABRESI, |. LINDGREN, Term Limits for the Supreme
Court: Life Tenure Reconsidered, in Harvard Jowrnal of Law & Public Policy, n.
3/2006, vol. XXIX, pp. 769 ss.; D. Casanova, Modificare la composizione della Corte
Suprema?, cit., pp. 160 ss.; A. CHILTON, D. Eprps, K. RozeEma, M. SEN, Designing Su-
preme Court Term Limits, in Southern California Law Review, n. 1/2021, vol. XCV,
pp- 1 ss.; T. CooPER, A. DwoRrkiN, D. HosMER-QUINT, A. PEscoviTz, Retiring Life
Tenure: On Term Limits and Regular Appointments at the Supreme Court, in Cardozo
Law Review, n. 7/2021, vol. XLII, pp. 2763 ss.; K. CosTELLO, Supreme Court Politics
and Life Tenure: A Comparative Inquiry, in Hastings Law Journal, n. 4/2020, vol.
LXXI, pp. 1153 ss.; J.E. DiTuLrio, ].B. ScHOCHET, Saving This Honorable Court,
cit., pp. 1098 ss.; S.M. GRIFFIN, [ costituzionalismo americano, cit., pp. 211 ss.; D.A.
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vita costituisce in effetti uno di queti casi tipici in cui & dato riscontrare
un anacronismo della norma, in quanto era stata pensata per una Corte
Suprema molto diversa da quella attuale, e con una esposizione politica
decisamente inferiore?”.

Una delle ragioni che giustificano la nomina a vita & che essa pud
effettivamente garantire un grado di indipendenza dal nominante che
la nomina a tempo non pud invece garantire’®. E tuttavia, da parte di
molti studiosi statunitensi, viene replicato che la nomina a vita & co-
munque un #nicum nell’ambito del diritto costituzionale occidentale,
non essendo prevista per nessuna Corte Suprema o Corte costituzio-
nale degli altri Paesi®®!. In particolare, due sono i problemi legati ad
essa: quello del ritiro strategico dei giudici, in modo da perpetuare 1
rapporti di forza esistenti®?, e I'incentivo a nominare giudici sempre
piu giovani*®,

Ulteriori conseguenze della nomina a vita sono, da un lato, I’au-

Karran, The Most Dangerous Branch, cit., p. 369; S. LEviNsoN, Our Undemocrat-
ic Constitution. Where the Constitution Goes Wrong (and Now We the People Can
Correct It), Oxford-New York, 2008, pp. 123 ss.; ].W. WHITEHEAD, ].M. BECKETT, A
Dysfunctional Supreme Court, cit., pp. 212 ss.

779 Sulla differenza tra la Corte Suprema dei Framers e I’attuale insistono S.G.
CALABRESI, J. LINDGREN, Term Limits for the Supreme Court, cit., pp. 822-823; J.W.
WHITEHEAD, ].M. BECKETT, A Dysfunctional Supreme Court, cit., p. 213.

20 Sulla posizione unica dei giudici della Corte Suprema, nominati a vita ed isolati
dalle pressioni del processo politico, insiste G.R. STONE, The Selective Activism of the
Burger Court, cit., p. 12. Le ragioni a favore della nomina a vita sono state analizzate
anche da R.C. CRAMTON, Reforming the Supreme Court, cit., pp. 1316 ss.

1 Cfr. S.G. CALABRESI, J. LINDGREN, Term Limits for the Supreme Court, cit.,
pp- 819 ss.; K. CostELLO, Supreme Court Politics and Life Tenure, cit., pp. 1162 ss.;
S. LevinsoN, Our Undemocratic Constitution, cit., p. 135; B. OPEskIN, Models of Ju-
dicial Tenure: Reconsidering Life Limits, Age Limits and Term Limits for Judges, in
Oxford Journal of Legal Studies, n. 4/2015, vol. XXXV, pp. 627 ss.; ].W. WHITEHEAD,
J-M. BeckerT, A Dysfunctional Supreme Court, cit., p. 214.

22 Sui ritiri strategici, si vedano S.G. CALABRESI, J. LINDGREN, Term Limits for the
Supreme Court, cit., pp. 801 ss.; R.C. CRAMTON, Reforming the Supreme Counrt, cit.,
pp- 1321 ss.; J.E. DrTutLio, |.B. ScHOCHET, Saving This Honorable Court, cit., pp.
1101 ss.; S. LEvINSON, Our Undemocratic Constitution, cit., pp. 136-137 (che cita i casi
emblematici di Potter Stewart e Byron White); L.J. ZIGERELL, Justice Has Served: U.S.
Supreme Court Justice Retirement Strategies, in The Justice System Journal, n. 2/2013,
vol. XXXTIV, pp. 208 ss.

3 Sulla nomina a vita come incentivo a nominare giudici sempre pilt giovani in-
sistono R.C. CRAMTON, Reforming the Supreme Court, cit., p. 1322; J.E. DiTuLLIo,
J.B. ScHOCHET, Saving This Honorable Court, cit., pp. 1110 ss.; S. LEVINSON, Our
Undemocratic Constitution, cit., p. 136.
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mento esponenziale del periodo di permanenza in Corte Suprema, e
dall’altro, la permanenza forzata nella carica in caso di Presidenti con
opposta tendenza politica. Per quanto riguarda il primo fenomeno, va
rilevato che, in virtd dell’allungamento delle aspettative di vita, il pe-
riodo medio di permanenza nella Corte Suprema dal 1970 ad oggi &
raddoppiato: mentre la media dal 1789 al 1970 era inferiore ai 15 anni,
la media dal 1970 ad oggi & arrivata quasi a 27 anni*®. Per quanto ri-
guarda il secondo fenomeno, sono numerosi i casi di giudici rimasti in
carica, nonostante un evidente appannamento delle loro facolta fisiche
e mentali*®, con tutto quel che cid comporta in ordine all’efficienza ed
alla speditezza dei lavori del collegio giudicante.

Per evitare la prassi dei ritiri strategici e garantire un fisiologico ri-
cambio ¢ stata proposta un’etd massima (75 anni), dopo cui scatterebbe
’obbligo di dimissioni**. Tale misura finisce per essere per0 arbitraria,
in quanto storicamente ci sono stati giudici che hanno avuto un crollo
delle loro facolta anche prima dei 75 anni, e giudici come Oliver Wen-
dell Holmes o John Paul Stevens rimasti lucidi sino al loro ritiro, a 90

24 Cfr., in proposito, S.G. CALABRESI, J. LINDGREN, Term Limits for the Supreme
Court, cit., pp. 778 ss.; A. CHILTON, D. EppPs, K. Rozema, M. SEN, Designing Supreme
Court Term Limits, cit., pp. 16 ss.; T. COOPER, A. DworkIN, D. HosMER-QUINT, A.
Pescovrrz, Retiring Life Tenure, cit., pp. 2766 ss.; ]. Crow, C.F. Karrowrrz, Where
Have You Gone, Sherman Minton? The Decline of the Short-Term Supreme Court
Justice, in Perspective on Politics, n. 3/2007, vol. V, pp. 425 ss.

25 Cfr, in proposito, D.J. GaArRrROW, Mental Decrepitude on the U.S. Supreme
Court: The Historical Case for a 28th Amendment, in University of Chicago Law
Review, n. 4/2000, vol. LXVII, pp. 995 ss., che segnala come casi di giudici non pit
in pieno possesso delle loro facoltd fisiche o mentali quello di Stephen J. Field, iv7,
pp- 1008 ss., di Joseph McKenna, vz, pp. 1012 ss., del Chief Justice William Howard
Taft, 701, pp. 1016-1017, di Sherman Minton, ivi, pp. 1043 ss., di Hugo Black, vz, pp.
1050 ss., di William Douglas, 707, pp. 1052 ss., di Lewis Powell, ivi, pp. 1069-1070,
e di Thurgood Marshall, 7z, pp. 1071 ss.. Diverso ¢ il caso di Charles E. Whittaker,
ivi, pp. 1045 ss., che lascid la Corte dopo solo 5 anni per un esaurimento nervoso.
Sul decadimento fisico e/o psichico dei giudici Black, Douglas, Brennan, Marshall e
Blackmun negli ultimi anni del loro servizio insiste R.C. CRAMTON, Reforming the
Supreme Court, cit., pp. 1322-1323. Sul problema del declino psicofisico dei giudici,
inoltre, si vedano S.G. CALABRESI, |. LINDGREN, Term Limits for the Supreme Court,
cit., pp. 815 ss.; J. Crow, C.E. Karrowrtz, Where Have You Gone, Sherman Minton?,
cit., pp. 436-437; K.E. HauN, Ghosts of the Supreme Court: A Historical Jurisdictional
Analysis Justifying a Constitutional Amendment for Compulsory Medical Retirement,
in Indiana Law Review, n. 1/2021, vol. LIV, pp. 247 ss.

26 Su questi aspetti, si veda nuovamente D. HEMEL, Can Structural Changes Fix
the Supreme Court?, cit., pp. 134 ss.

CoMMENTI — PARTE III



Riflessioni sulla sentenza Dobbs e sul ruolo della Corte Suprema 61

anni suonati?®’. D’altra parte, I’obbligo di ritiro a 75 anni®*$, che ¢ stato
proposto piu volte, addirittura come emendamento costituzionale?®, ¢
facilmente aggirabile con la nomina di giudici quarantenni, in modo da
poter condizionare la Corte Suprema per almeno un trentennio.

Una delle proposte su cui maggiormente si € dibattuto negli ultimi
anni & quello della sostituzione del mandato vitalizio con uno di 18
anni*®, con scadenza di un giudice ogni due anni, in modo da consenti-
re un ricambio continuo, ed evitare la circostanza che alcuni presidenti
possano fare un gran numero di nomine, ed altri invece nessuna®". Il
primo problema dietro la nomina a tempo & che una misura di questo
tipo, pur garantendo un tasso di pluralismo molto piu elevato all’in-
terno della Corte Suprema rispetto a quello di oggi, e pur costituendo
un forte disincentivo ai ritiri strategici ed alle nomine di giudici trop-

po giovani®?, rischierebbe di politicizzare ancora di piu il collegio®”,

27 Sulle difficolta di carattere fisico degli ultimi mesi di servizio del giudice Hol-
mes, si vedano D.J. Garrow, Mental Decrepitude on the U.S. Supreme Court, cit., pp.
1017-1018; K.E. HauN, Ghosts of the Supreme Court, cit., p. 255.

28 Perplessita nei riguardi di questa soluzione sono avanzate da J.E. DrTuLLio,
J-B. ScuocHET, Saving This Honorable Court, cit., pp. 1133 ss.; K.E. HanN, Ghosts of
the Supreme Court, cit., pp. 268 ss.

28 Sui numerosi tentativi di introdurre un emendamento costituzionale, si veda
D.J. Garrow, Mental Decrepitude on the U.S. Supreme Court, cit., spec. pp. 1028 ss.,
1056 ss.

20 Sulla riduzione del mandato a 18 anni, si vedano S.G. CALABRESI, J. LINDGREN,
Term Limits for the Supreme Court, cit., pp. 824 ss.; R.C. CRAMTON, Reforming the
Supreme Court, cit., pp. 1324 ss.; J.E. DiTuLLIO, J.B. ScHOCHET, Saving This Honor-
able Court, cit., pp. 1119 ss.; R.D. DOERFLER, S. MOYN, Democratizing the Supreme
Court, cit., pp. 1724-1725 e pp. 1746 ss.; D. Epps, G. SiTARAMAN, How to Save the
Supreme Court, cit., pp. 173 ss.; D. HEMEL, Can Structural Changes Fix the Supreme
Court?, cit., pp. 130 ss.; S. LEvINSON, Our Undemocratic Constitution, cit., pp. 135-
136

»1 Basti pensare al fatto che Trump, in soli 4 anni, ha potuto nominare ben tre
giudici, mentre Carter, che ugualmente & stato Presidente per un solo mandato, nean-
che uno, il che stride con il fatto che il suo predecessore Ford, Presidente per meno
di due anni in sostituzione del dimissionario Nixon, ha potuto comunque nominare
un giudice, e che anche George Bush sr. ha potuto comunque nominare due giudici.
Si vedano S.G. CALABRESL, J. LINDGREN, Term Limits for the Supreme Court, cit., p.
812; J.E. DrTurLio, ]J.B. ScHOCHET, Saving This Honorable Court, cit., p. 1118; S.
LevinsoN, Our Undemocratic Constitution, cit., p. 125 e p. 136.

#2 Cfr., in proposito, J.E. DrTutrio, J.B. ScHOCHET, Saving This Honorable
Court, cit., pp. 1120 ss.

23 Sul rischio di politicizzazione maggiore per la Corte Suprema con 'introduzio-
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specialmente se maggioranza presidenziale e maggioranza senatoriale
finiscono per coincidere.

Un ulteriore rischio & che il Presidente possa condizionare Iopera-
to della Corte Suprema con il passare degli anni: se alla fine del secon-
do mandato, il Presidente avrebbe nominato quattro giudici, nel ma-
laugurato caso in cui uno o pit giudici in scadenza negli anni successivi
vengano a mancare, egli arriverebbe a nominare la maggioranza dei
giudici, realizzando un Court-packing di fatto, e trasformando cosi I'i-
stituzione da contromaggioritaria in maggioritaria®*. Per evitare questi
rischi, & stata avanzata la proposta di introdurre un limite temporale
piu breve, pari a 12 anni, in modo da garantire comunque un certo
tasso di pluralismo all’interno della Corte e un fisiologico ricambio
tra giudici in tempi ragionevoli?®. Tuttavia, neanche questa soluzione
garantisce da nomine troppo faziose e partigiane, e da un rischio di
ulteriore politicizzazione dell’organo.

Il problema fondamentale riguardante la modifica del carattere vi-
talizio della nomina ¢ pero dato dal fatto che ¢ comunque necessaria
una revisione costituzionale?”, il che pone enormi problemi in ragione
della estrema complessita delle procedure di revisione costituzionale
previste dall’art. V Cost. U.S.A.?". A testimonianza di questa difficolta

ne di nomine a tempo, si soffermano D. Epps, G. StTARAMAN, The Future of Supreme
Court Reform, cit., p. 403.

% Una possibile alternativa a questa evenienza ¢ quella suggerita da R.C. Cram-
TON, Reforming the Supreme Court, cit., pp. 1324-1325 e p. 1333, che prevede il richia-
mo temporaneo di uno dei Senior Justice.

5 A favore dei 12 anni sono J.W. WHITEHEAD, J.M. BECKETT, A Dysfunctional
Supreme Court, cit., pp. 216 ss.

#6 Cfr., tuttavia, R.C. CRAMTON, Reforming the Supreme Court, cit., pp. 1325 ss.,
secondo cui una soluzione legislativa sarebbe conforme a costituzione. Sulla possibi-
lita di introdurre in via legislativa limiti temporali al mandato di giudice della Corte
Suprema, si veda anche S.G. CaLABRESI, J. LINDGREN, Term Limits for the Supreme
Court, cit., pp. 855 ss.

27 Si veda, in proposito, R.A. BURT, Liberta e giustizia per tutti, cit., p. 121, il
quale ritiene la Costituzione federale statunitense un documento praticamente impos-
sibile da emendare. Sulla sostanziale immodificabilita della costituzione statunitense
insiste anche A. CaNEra, Considerazioni a margine della sentenza Dobbs della Corte
Suprema degli Stati Uniti, cit., pp. 424 ss., che sottolinea a p. 426 come I'impossibi-
lita di aggiornare le disposizioni costituzionali finisca per rovesciare sulle spalle della
Corte Suprema la responsabilitad di un adeguamento del testo costituzionale al muta-
re del tempo. Sulle problematiche riguardanti ’art. V Cost. U.S.A., si vedano anche
C. Bassu, M. Berzu, E. CLemENTI, G. CoInNu, Diritto costituzionale degli Stati Uniti
d’America, cit., pp. 10 ss.; R.S. Kay, Formal and Informal Amendment of the United
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si puo citare il fatto che in 235 anni sono stati approvati solo 27 emen-
damenti, I'ultimo addirittura a oltre 200 anni dalla sua proposizione.
Ed ¢ forse proprio per I’estrema difficoltd ad operare revisioni costi-
tuzionali che alcune delle pit grandi riforme (il passaggio dallo Stato
liberale allo Stato democratico, a seguito del New Deal, per esempio)*®
sono avvenute a costituzione invariata*”’.

Se quindi la messa in discussione della nomina a vita non sembra
realisticamente possibile, pit facile sembra essere il ricorso al Courz-
packing, in virth del fatto che il numero dei giudici della Corte Supre-
ma non & scritto nel testo costituzionale, ed & storicamente cambiato
pitt volte nel primo secolo di storia costituzionale statunitense®®. In
realta, neanche il ricorso a questa misura ¢ cosi semplice e privo di pro-
blemi. Va ricordato infatti che il Court-packing & stato minacciato nel
2021 con la presentazione di un b/l che modificava il numero dei giu-
dici della Corte®, ma non sembra avere ottenuto grandi risultati, visto
che, qualche mese dopo, la Corte Suprema ha adottato le tre discutibili
decisioni del 2022 su aborto, armi e ambiente.

Il primo problema per lo schieramento che intende utilizzare il
Court-packing & che deve disporre di una netta maggioranza in en-

States Constitution, in The American Journal of Comparative Law, 2018, n. spec., vol.
LXVI, pp. 243 ss.; S. LEvINsON, Our Undemocratic Constitution, cit., pp. 159 ss.

2% Sul fondamentale passaggio dallo Stato liberale allo Stato democratico negli
Stati Uniti, si veda soprattutto G. BOGNETTI, Lo spirito del costituzionalismo america-
no, I1, cit., pp. 28 ss.

%9 Sulla labilita dei confini tra innovazioni costituzionali espresse e innovazioni
costituzionali tacite, si vedano C. Bassu, M. Berzu, F. CLemENTI, G. COoINU, Diritto
costituzionale degli Stati Uniti d’America, cit., pp. 14 ss.; R.S. Kay, Formal and Infor-
mal Amendment of the United States Constitution, cit., pp. 260 ss.; A. VESPAZIANT,
USA: il dissolversi della distinzione tra Costituzione scritta e Costituzione non scritta,
in Diritto pubblico comparato ed enropeo, n. 4/2009, pp. 1829 ss.; Ip., Problematiche
della rigidita costituzionale statunitense, in AA.VV., Scritti in onore di Alessandro Pace,
Napoli, 2012, vol. I, pp. 343 ss.

3% Sul Court-packing, si vedano D. Casanova, Modificare la composizione della
Corte Suprema?, cit., pp. 167 ss.; D. Epps, G. SITARAMAN, How to Save the Supreme
Court, cit., pp. 175 ss.; M.]. KLarMAN, The Supreme Court 2019 Term, cit., pp. 246
ss.; A. SANDULLL, La tentazione del Court-packing della Corte Suprema e i rischi per la
democrazia statunitense, cit., pp. 10 ss.; N.S. S1EGEL, The Trouble with Court-Packing,
in Duke Law Journal, n. 1/2022, vol. LXXII, pp. 71 ss.

301 Si veda A. SANDULLI, La tentazione del Court-packing della Corte Suprema e
i rischi per la democrazia statunitense, cit., p. 4, che sottolinea come nel progetto di
legge presentato il 15 aprile 2021 dal senatore Markey e da tre deputati fosse previsto
I'aumento del numero di giudici da 9 a 13.
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trambe le Camere ed una fortissima legittimazione popolare. In questa
situazione erano Roosevelt e 1 democratici dopo la riconferma alle ele-
zioni del 1936, mentre questa non era certamente la situazione di Biden
e dei democratici dopo le elezioni del 2020°2. Qualche remota possi-
bilita ci potrebbe essere nel caso che Biden decida di presentarsi nuo-
vamente alle elezioni del 2024, e riesca a vincerle con una maggioranza
ampia, ma I’eventualitd non sembra cosi probabile, in primo luogo per
I’etd avanzata dell’attuale Presidente, e, in secondo luogo, per il fatto
che lo scarto dei voti tra democratici e repubblicani non ¢ cosi ampio
da pensare di ripetere i risultati delle plebiscitarie elezioni del 1936°%.

Oltre a cid, si pone il problema fondamentale del Conrt-packing:
qualsiasi cambiamento strutturale degli organi di garanzia volto ad in-
cidere sul rapporti tra maggioranza e minoranza non costituisce un
ripristino della funzione di garanzia, ma niente altro che un ulteriore
tassello di delegittimazione. Per dirla in altri termini, passare dalla at-
tuale Corte Suprema dominata da estremisti conservatori ad una domi-
nata da giuristi liberal certamente non aiuta listituzione a riacquistare
legittimazione agli occhi dell’opinione pubblica, ma, anzi, finisce per
indebolirla ancora di piti. Proprio I’esperienza polacca, dove ’organo
di garanzia giurisdizionale ¢ stato ridotto a un organo di consulenza
della maggioranza politica di governo, sta a dimostrarlo®®.

Un ulteriore modo per influire sulla composizione della Corte Su-
prema & mettere in stato di accusa (impeachment) un giudice la cui con-
dotta sia discutibile, con conseguente rimozione dalla carica’®. L'im-

32 Di diverso avviso sembra D. Casanova, Modificare la composizione della Corte
Suprema?, cit., p. 170-171.

35 Alle elezioni presidenziali ED. Roosevelt prese quasi il 61% dei voti popolari
contro il 36,5% del suo sfidante repubblicano, Alf Landon. Alle elezioni per la Came-
ra dei rappresentanti, i democratici conquistarono, con il 56% dei voti, 334 seggi su
435, mentre alle elezioni per il Senato aumentarono ulteriormente il numero di seggi,
conquistando 75 seggi su 96 (dopo le elezioni del 1934, disponevano di 70 seggi su 96).
Sulle elezioni del 1936, si veda B. AckerMAN, We the People, 2, cit., pp. 306 ss.

304 Cfr., in proposito, J. Sawickt, L’Unione enropea come argine alla erosione dello
stato costituzionale di diritto. Ai margini di una comparazione complessa, e forse un po’
ingrata, in Costituzionalismo.it, n. 3/2020, parte I, pp. 153 ss., che sottolinea a pp. 169-
170 come le controriforme polacche sulla magistratura abbiano potuto produrre effetti
immediati grazie alla “disattivazione” del controllo di costituzionalita, in quanto il
Tribunale costituzionale era stato ridotto a mero government’s enabler.

3% Questa possibilita non ¢ niente altro che ’altra faccia della clausola del during
good bebaviour. Sulla rimozione dei giudici, si vedano J.D. FEgrICK, Impeaching Fed-
eral Judges: A Study of the Constitutional Provisions, in Fordham Law Review, n.
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peachment pud quindi realizzare una sorta di piccolo Court-packing,
consentendo di liberarsi di giudici politicamente sgraditi e nominare
giudici politicamente contigui*®. Tuttavia, le procedure di impeach-
ment non sono facilmente attivabili: basti pensare che, sebbene esse
abbiano riguardato un certo numero di giudici federali, il numero di
giudici della Corte Suprema finiti sotto indagine per comportamenti
scorretti € molto basso (tre in tutto)*”. Inoltre ’alto guorum richiesto
per la rimozione dalla carica (i 2/3 del Senato) rende comunque neces-
sario un accordo bipartisan.

Di impeachment di un giudice della Corte Suprema si & tornato
a parlare in questi ultimi giorni a seguito delle feroci polemiche che
hanno riguardato il giudice Thomas e i suoi lussuosi viaggi e soggiorni
pagati dal magnate repubblicano Harlan Crow?®. Sotto certi aspetti,
la sua situazione sembra simile a quella riguardante Abe Fortas, di-
messosi nel maggio 1969 in quanto indagato a causa del pagamento di
una somma di denaro da parte di un finanziere, quando era gia giudice
della Corte Suprema. Tuttavia, proprio quel che & accaduto dopo le
dimissioni del giudice Fortas ammonisce a non pensare che il ricorso

1/1970, vol. XXXIX, pp. 1 ss.; J.E. PFANDER, Removing Federal Judges, in The Uni-
versity of Chicago Law Review, n. 4/2007, vol. LXXIV, pp. 1227 ss.; S. PrRakasH, S.D.
SmrrH, How To Remove a Federal Judge, in The Yale Law Journal, n. 1/2006, vol.
CXVI, pp. 72 ss.

3% Siveda T. SAMAHON, Impeachment as Judicial Selection, in William & Mary Bill
of Rights Journal, n. 3/2010, vol. XVIIL, pp. 595 ss.

377 1] primo & Samuel Chase, messo in stato d’accusa da parte della Camera dei
Rappresentanti, ma “salvato” dal Senato, che, pur votando a favore di alcuni dei capi di
imputazione contestati, non lo fece con la maggioranza prescritta per la sua rimozione.
Il secondo & William Orville Douglas, icona liberal della Corte Suprema, il quale fu
oggetto di ben due procedure di impeachment, una nel 1953, in piena epoca maccarti-
sta, e un’altra nel 1970, nessuna delle quali sfocid in una deliberazione formale da parte
della Camera dei Rappresentanti. Il terzo infine ¢ Abe Fortas, finito sotto indagine da
parte della Amministrazione Nixon per i suoi legami con il finanziere Wolfson, e che
preferi dimettersi da giudice della Corte Suprema prima che si desse inizio alla pro-
cedura formale di impeachment. Si vedano B. BETHUNE, Ethically Ignoring Impeach-
ment Efforts: Historical Case Study of the Politics of the Impeachment Efforts of Justice
Douglas, in Georgetown Journal of Legal Ethics, n. 4/2022, vol. XXXV, pp. 529 ss.; J.
Crow, C.E Karrowitz, Where Have You Gone, Sherman Minton?, cit., p. 432; ].D.
FEERICK, Impeaching Federal Judges, cit., pp. 28 ss.; M.A. KRASNER, S.G. CHABERSKY,
Il sistema di governo degli Stati Uniti d’America, cit., pp. 180-181; T. SAMAHON, Im-
peachment as Judicial Selection, cit., pp. 604 ss.

3% Cfr., in proposito, Z. MONTAGUE, Lawmakers Call for Tighter Ethics Code
After Revelations About Justice Thomas, in New York Times, 6 aprile 2023.
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all’impeachment di un giudice della Corte Suprema sia una strada priva
di ostacoli, e che non abbia conseguenze dirompenti®®.

Le eventuali riforme vanno fatte percid pensando non alla imme-
diata attualitd, ma con lo sguardo in avanti in modo da impedire che
si possa nuovamente determinare I'identica situazione. Il problema
dell’attuale Corte Suprema non sta tanto nel fatto che il giudice sia no-
minato a vita, quanto piuttosto nel fatto che si nominino giudici sem-
pre piu giovani e sempre piu faziosi ed estremisti. Uno degli indici per
verificare questa deriva & dato sicuramente dall’esito delle votazioni
per la sua conferma: tanto piu & risicata la sua maggioranza, tanto piu
aumenta il rischio concreto di avere a che fare con un giudice fazioso’°.

Per evitare una simile prospettiva si potrebbe prevedere una eta
minima (almeno 50-55 anni), al di sotto della quale non si possa mai
scendere, e che il consenso del Senato sia elevato a 2/3, come per la ri-
mozione, in modo da garantire nomine condivise. La conferma a mag-
gioranza qualificata infatti imporrebbe la scelta di un candidato giudice
non estremista, gradito ad entrambi gli schieramenti. Il triste spettaco-
lo offerto dal 2017 sino ad oggi di giudici confermati con maggioranze
risicate non ¢ affatto un buon segnale per la vitalitd della democrazia
americana, tanto piu che si parla di istituzioni di garanzia. Va comun-
que detto che I'introduzione di maggioranze qualificate nel voto di
conferma dei candidati giudici della Corte Suprema non garantisce di
per sé che la situazione magicamente si risolva. Anzi, in un momento
in cui la polarizzazione politica tra democratici e repubblicani & sem-
pre pill accentuata, pensare che prevalgano alla fine atteggiamenti ra-
gionevoli e collaborativi rischia di essere una mera illusione.

La proposta di una votazione a maggioranza qualificata da parte
del Senato dal ripristino & cosa diversa dal ripristino della vecchia
pratica del filibustering prima della introduzione della c.d. nuclear

% | da tenere presente, infatti, che il sostituto del giudice Fortas, Harry Black-
mun, prese servizio oltre un anno dopo le dimissioni del primo (giugno 1970), a causa
del fatto che il Senato non confermo i due candidati proposti da Nixon, i gia citati
Haynsworth e Carswell. D’altra parte, va considerato che la mancata conferma dei due
candidati nixoniani ¢ probabilmente alla base della richiesta di impeachment del giudi-
ce Douglas nell’aprile 1970. Sulle motivazioni politiche dell’impeachment a Douglas,
si veda B. BETHUNE, Ethically Ignoring Impeachment Efforts, cit., pp. 536 ss.

319 Prima delle stentate conferme dei tre giudici nominati da Trump, solo Clarence
Thomas aveva ottenuto una conferma con una maggioranza risicata (52 favorevoli e 48
contrari), in un Senato a maggioranza democratica. Cfr. S. GoLDMAN, Judicial Confir-
mation Wars, cit., pp. 877-878.
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option (ovverosia, la fine della discussione deliberata a maggioranza
semplice e non pill a maggioranza qualificata)®'’. Al di 1a della que-
stione della sua ammissibilita teorica o meno, se & vero che, fino al
2013, Postruzionismo poteva essere superato solo con una maggio-
ranza qualificata (dal 1916 fino al 1975 erano necessari i 2/3, poi ab-
bassati a 3/5)*'2 & anche vero il suo uso reiterato da parte dei repub-
blicani e stato alla base della scelta della nuclear option da parte dei
democratici. Il problema, semmai, & I'uso fatto della nuclear option
nelle votazioni dei giudici nominati da Trump?®®. D’altra parte, anche
I’esperienza comparata dimostra che 1’abbassamento dei guorum di
garanzia, con il passaggio dalle maggioranze qualificate a quella sem-
plice, & un salto nel buio®™.

In conclusione, nessuno dei rimedi auspicabili ¢ di per sé decisivo
per potere porre fine a questa pericolosa deriva. Alla fine, forse, 'unico
vero antidoto all’estremismo di questa Corte Suprema & la rinascita
nelle universita statunitensi di un rinnovato movimento di realismo
giuridico che si ponga come primo scopo la lotta contro i consunti
paradigmi originalisti: cosi come 1 realisti di un secolo orsono aveva-
no demistificato le costruzioni ideologiche della ortodossia giuridica
classica, cosi il nuovo movimento realista dovrebbe avere come scopo

311 Si vedano D. Casanova, Modificare la composizione della Corte Suprema?, cit.,
pp- 173 ss.; D. Epps, G. SrtaRAMAN, How to Save the Supreme Court, cit., pp. 179-180.

32 Sul filibustering, si vedano R. IBRIDO, L’interpretazione del diritto parlamenta-
re. Politica e diritto nel “processo” di risoluzione dei casi regolamentari, Milano, 2015,
pp- 368 ss.; L.P. VANONI, La nomina dei gindici supremi tra scontro politico e diritto
costituzionale, cit., pp. 846 ss.

35 Come una sorta di gigantesco boomerang, la scelta di abbassare 1 qguorum si &
ritorta contro i democratici quando i repubblicani, divenuti maggioranza in Senato,
hanno deciso di utilizzare la nuclear option per le votazioni di conferma dei candidati
giudici della Corte Suprema, allo scopo di superare I’ostruzionismo da parte dei demo-
cratici. Si vedano D. CasaNova, Modificare la composizione della Corte Suprema?, cit.,
pp- 176-177; L.P. VANONT, La nomina dei giudici supremi tra scontro politico e diritto
costituzionale, cit., pp. 851 ss.

314 Cfr. nuovamente J. Sawicki, L’Unione europea come argine alla erosione dello
stato costituzionale di diritto, cit., p. 160, ove evidenzia come la conquista di fatto del
Tribunale costituzionale polacco da parte del partito di maggioranza sia potuta avve-
nire grazie all’esiguo e irrisorio guorum necessario per I’elezione dei giudici da parte
della Camera bassa (la maggioranza relativa dei voti). Sulla questione dei guorum e
delle supermaggioranze, si veda anche Ip., Principio di maggioranza e partiti. Aspet-
ti problematici dei quorum funzionali in alcune decisioni di rilievo costituzionale, in
DPCE Online, 2021, n. spec., vol. L, pp. 1151 ss.
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quello di demistificare le costruzioni ideologiche dominanti dell’origi-
nalismo e del testualismo.
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ABSTRACT

Ita

Larticolo prende in esame la sentenza Dobbs v. Jackson Women’s Health Or-
ganization, in cui la Corte Suprema ha negato 'esistenza di un diritto co-
stituzionale alla interruzione di gravidanza, ribaltando le storiche decisioni
Roe v. Wade e Planned Parenthood v. Casey. L'autore analizza in particolare
Vopinion of the Court e la concurring opinon del giudice Thomas, mettendone
in evidenza le contraddizioni intrinseche. I’Autore si interroga poi sui limiti
dell’originalismo come teoria ermeneutica e sul judicial activism della Corte
Roberts, opererando una comparazione con la Lochner Era Jurisprudence. La
parte finale del lavoro ¢ dedicata alla illustrazione dei possibili rimedi contro
questa deriva estremistica (abolizione del mandato vitalizio di giudice del-
la Corte Suprema, Court-packing, impeachment dei giudici, ecc.). Secondo
I’ Autore, solo una rinascita del realismo giuridico potra porre un freno all’e-
stremismo conservatore della attuale Corte Suprema.

EnN

The article examines the Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization
judgement, in which the Supreme Court denied the existence of a constitu-
tional right to abortion, overturning two historical decisions: Roe v. Wade and
Planned Parenthood v. Casey. The Author analyzes in particular the opinion
of the Court and the concurring opinion of Justice Thomas, highlighting their
inherent contradictions. Moreover, the Author questions himself about the
limits of originalism as a hermeneutic theory and the judicial activism of the
Roberts Court, making a comparison with the Lochner Era Jurisprudence.
The final part of the paper is dedicated to the illustration of the possible rem-
edies against this extremist drift (abolition of the life tenure for the Supreme
Court judges, Court-packing, impeachment of judges, etc.). According to the
Author, only a rebirth of legal realism will be able to brake on the conserva-
tive extremism of the current Supreme Court.
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