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cli DomcnÌc'o Tosini

I'e'Irrir':r c.r,;r. c lrcccssari. lìrr.rrir.c t,'r clrrallcrizzazi,'c dcl dirill.. Il
rliritto c rar,r Íi'rnrr tli vincolo lcnporalc. Il ,rtr,, ntoclo cli vincolarc il lcnrpo
corrsiste rrcl tlccitlcrc a quali aspettative è possibile orientarsi con la garan_
zia clre, dinanzi alla loro eventuale delusione futura, la lor.o validitã sarà
corrlernrata e, quindì, difesa. Quesra fonnulazjone nega che il compito del
diritto, spingendosi oltre la conferma e Ia difesa deÌla validità. sia dìietto ad
assicurare clre le aspettative possano essere effettivamente realizzate tmche
in presenza di un'eventuale resistenza. euest,ultimo compito viene qui
identificato come un'attività propriamente potitica, jl cui intervento, per
rnez-zo del potere, consiste esattamerìte nel far sì che le decisioni giuriáiòhe
vincolino icomportamenti. In altre parole, il cliritto si lirnita, per cãsì r1ire, a
un intervento. di tipo espressivo, aÌ quale spetta ugualment'e l,importante
onere di decidere se la validità di un,aspettativa possa o meno essère rico-
nosciula come meritevole di una difesa controfattuale. euanto detto propo_
ne, peftanto, Lrna caralÍerizzazione funzionaÌe del dir.itto. In prima approssi_
mazione, Ìimitandoci cioè alla sola dimensione temporale, possiamo allora
sostenere che la funzione del diritto consiste nella stabilizzàzione cÌi aspet_
I.L:Iire normotirc dì_cSmport,tntento. Chiamiamo questo intervento gerera_
I t zzLtz rone I em poral e'.

A questo punto, sono subito r.ichieste due precisaziolti. Con ìa prima mi
liÍerisco aÌla dimensione materiale delle aspettative e sostengo che propria-
rnente giuridiche.sono solo quelJe aspettatìve clre, in caso di incompatibilità
con.altre aspettatìve, possoÌ'Ìo ottenere il ricor.roscimento della propria supe_
riorità. Secondo questa prima specificazione, queÌia del diritto è una subi_
lizzazione di aspettative norrrative rcyraorJinàtel. Con ìa seconda precisa_
zione mi riferisco, invece, alla dimensione sociale delÌe aspettative e affer-
rno che propriamente giuridìche sono soÌo quelle aspettative alle quali è ri_
conosciuta la qualità di essere vincolanti per l,inter; società. Secondo que-
st'ulteriore specificazione, quella rlel diritto è una stabiliz,zazione rli aspet_
tative normative colleüìNqmente vincolunÍi. La copeftura poìitica a queste
due.pr€tese diretta, per mezzo del potere, a renâere efféttivo quello che
cra il loro semplice riconoscimento da parte della decisione giuridica è
custodita nel concetto politico-giuridico d,i soyranità.

I Luhmann 197 7 . cap. 2; 2004, cap. 3 .

- La qualificazione "sovraordinatc', non è impiegata coÌne un giudizio di valorc; cssa ha
soltanto lo scopo di segnalare la pÌetesa di supcriorità delle aspetiative dcl rliritto rispetto a
qÌrellç di altre fonti rìormative concorrenti l'equivalente giuriiico deüa sovranità del sistc-
iììa lolitico (e dcllo stato). Insieme alla caratteristica dell';sse/e-calleítL.ìamenre-ví c(rante
clìe viene di seguito menzionata. quell,âttributo vorrebbe migliorare ia rlefiniziLrne di diritto
ollèrta da LuhnlarÌn; a mio rnodo di vcdere, infatli. 1a congruènza lra generalizzaziurc mate_
rialc. temporale e sociale. così com'è jllustrata da questJautore e<l Jripresa nel testo, non
csourisce la specificità del diritto.

Aut det Zcil det slãhìlttl

l'ormen sind wir herúus

Novalis

I
Le seguenti riflessioni sono rivolte alla probÌematizzazione di quella

realtà politico-giuridica nota come .!Íalo costituzionale di diritkt. Tale pro-
blemalizzazione ha origine dall'analisi del rapporto tra la funzione del si-
stema giurìdico e la struttura della società moderna. Quest'analisi presup-
pone ì.lna carallerizzazione adeguata della funzione sociale del diritto. Se-

condo f impostazione teorìca adotta in seguìto (secondo paragrafo), il di-
ritto può essere carallerìzzato come un tipo di vincolo Íemporctle, per mezzo
del quale viene slabilìto anticipatamente e in modo controfattuale qtraÌi so-

no le aspettative normative valide alle quali glì attori sociali devono rilerir-
si: ciò che verrà indicato come stabilizzaziorìe di aspettative normative di
compofianìento. Se ora si corfronta tale modello del diritto con la realtà
delÌa società modelìa, esso è destinato a entÍare in tensione con la specifica
concezìone del tempo rinvenibile in questa società. Secondo tale coucczio-
ne, il futuro vìene assunto come un orizzonte dotato di possibilità distinte
dalla realtà del passato e del presente, dalle quali, in ceíi casi, ò conside-
rato utiìe, giusto e lecito lasciarsi guidare nelle proprie decisioni, al fine di
giustificare la variaziole delÌe stnúture di aspettative normative valìde nel
presente; ed è proprio questo ruolo accordato al futuro che comporta l'ac-
quisizione politico-giuridica su cui concentrerò I'attenzione attraverso una

serie di riferimenti alla semantica del costituzionalismo moderno (terzo pa-

ragraïo).Il potere coslìtuenÍe è questa acquisizione. L'ipotesi (quafto parâ-
grafo) è che da tale dispositivo co segue un problema di stabilizzazione
dell'ordinarrento giuridico dello Stato, dovuto all'âttÍito tra l'idea di potere
costitueÍìte e la funzione del diritto, messa in Íbrse dalla conÍíngenza che,
conformemente a quel dispositivo, colpisoe persino il vincolo uliimo del di-
ritto: Ia costitnzione. Nel contempo, l'ìdentìficazione di una palese decisio-
ne sovrana posta alla base del potere costituente permette di porre in luce la

natura sostanzialmenle extragiur ìdíca dell' intero ordinamento.
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Ma non è tutto. lnfatti- affinché si possa propriamente parlare di stabiliz-
zazione giuridica c, quindi, Í'ornire una conÌpiuta definizione del dilitto, bi-
sogna scgnaìare due ulteliori tratli, corrìspondenti a due prcstazioni che ri-
clriedono d'essere necessarìantcnte svolte. La prima prestaziollc interessa il
contenuto della stabilizzazione (dimensione materiale). Itt tal caso, è ncccs-
sario che la decisione su quali aspvttatir e possano essere o tttcno stabiliz-
zate sia suborclinata all'accedamento o lneno di una cluaìche colnpatibilità
tra I'aspettatjva candidata alla stabilizzazione e ciò che è glà diritto valido
un'operazione, questa, ohe presuppoÌlc evidentetnente la possibilità di pre-
cisare, cla una parte, l'anbito di circostanze allc quaìi l'aspettativa si riferi-
sce, ossia il tipo e il grado di astraziotre che essa corÌpofta, e, dlll'altra, lc
procedule seguitc per la sua produzionc. Ìndichiarno questa prestaziurre
cone generalìzzuzione nalerìüle.l,a seconda prestazione rigualda il con-
senso rivolto all'aspettativa candidata alla stab ilizzaz iorte (dimensione so-

ciale). In questo secondo caso, compito dcl cliritto è selezionare c, quìndi,
assicurare la tulela solo a quclle aspettative cìte possano dirsi ìegittìmatc
dalle decisionì di Terzi. legislatori o giudici, a loro volta legittimati in qual-
cìre modo dalla collcttività a tali decisioni. lndichiarno questa prestíìzioiÌe
come istitLrzionalizzaziotlc o generctlizzazionc sociule.

ln concìusiore, il diritto può csscte caratterizzíÌto corÌì!- una Iorrna di
strulturâzioue dei sisterri sociali. la cui funzionc consiste nella stubÌlizzct-
ziona (o generulìzzazìone lcntporole) Lli uspettdlite norn.ltive dí co tPorla-
nenlo sovraordinule e colleÍliranÌenle vhcolontì h nodo congrlrcnte
alla Ìoro generulizzaziorre naÍeriule e sociule. [n ogni caso, di qLresta defi-
nizione si deve sottolineare Ia tesi centrale secondo la quale l'intervento deì
diritto è attivato anzitLrtto da ut prohlena Íenrporale. Ciò significa che iì
cliritto è primariaÍÌÌcntc oricntato a risolvere la questione dì quali siarro le
aspettative che posso porre alla base del rnio coÌnportaÌnento con la sicu-
rczza che esse resterarno incond izionatanrentc valide.

Da qÌ.resto morìlcnto, r'ivolgeremo I'atlenzioÌle al diritto moderno. Verr-à
assurÌta come punto di paficÌÌza Ia tesi secondo Ìa quale la socictà modcrna
è Ltn sislenn di cununic'uziona, lu cui differenzio:ione inÍema è di lipo.íun-
zionule3. Ciò indica una specifica arlicoÌazione ìnterna alla società, consi-
stente nella sua riproduzionc nclla forma di diverse prospettive colnunicati-
ve, corrispondenti ai suoi sottosistcmi, le cuì operazioni (comLttt icaz-iort ì.1

sono dirette allo svolgimento di una specifica funzione sociule. Oltre a sot-
tosistemi quali, per esenrpio, la politica, l'economia, la scicnza. è possibilc
segnalare anche la presenza di uno speciÍìco arnbito cli cotrtutr icirziortc, lc
cui strutture e operazioni sono state progressivanrcntc tlilí'clcnzìalc. tla un

lato, attraverso l'assunzione in tnodo escÌttsivo tlclla sutrttttctrziotritl;t lìttt
zione di stabilizzaz,ionc gitrrilictt dcllc aspctla(ivc c,. tI;tII'rtIIlo. l)el rÌrczz(ì

'l.,rlrrrr.,r,r, lr)r/7 rrI I

della speciÍìcazìone dì un proprio codice binario, costituito daìla distinzione
lecito,/illecito. di propri programmi decisionali , per esempio, codici di
proccdura e di propri ruoli. ricoperli dr prole.sionisti appo5ilarrelrtc
addcstratì lll'appìicaziorc di tali progrrrrnrni'. Qtrcsto rrnhiÌ,, di corruniçlr-
zione è il dirttto no,:lcrno.

I)ilJërcnziazione del dirítto denota allora il latto che il dir-itto moderno.
diversamente cla queìlo premoderno, e un insieme di processi decisionali
lontlati su una prctcsa dì autonornia dccisionaÌe, originata daÌ tentativo di
sostituire aÌ condizionarrento di determinati vir.rcoli norrnativi per eserr-
pio- di tipo religioso - principi e procedure di nuova fattura, alJe quali aíÍì-
dare in nrodo esclusivo la realizzazione di urra spccifica lunzione socìale
quella clelìa stabilizzazione delle aspettative normative cli comporlamelto'.
hr altle paroie, la clifferenziazione del diritto, cornc ogni altra diÍïbrenzia-
zione responsabilc dcllo svilLrppo degli altri sottosistemi Íìrnzionali dcll;r
società rrodenra. potrebbe essere intesa coure il tentativo di esproprirrr',-
cÕrÌÌpetcnze, al l-ine di assicurarsene il monopolio. La lottâ per la verità dcl
la scienza lroclerna contro la religione dovrcbbe essere un buon esenrpi,,
per chiarirc in cosa consistono qucsti fenomeni6.

Ci rivolgiamo ora a una caratleristica crucialc delÌa società modcrrlr;
una caratteristica chc. come si vedrà, compodâ coÌlseguenze altarnenlc 1tlo,
blernatiche per il diritto. Eticlrettcrcmo qLre_sto tratto moderno con I'csprcs-
sione yarìahìÌilìr <) contingenzú struttto"ula' . Mi rifcrisco al 1àfto chc. sollo
la spinta di alcurri sjstcmi trainanti l'evoluzionc della società in purri,.,'
lare, l'economia tutti i sottosistcnìi della società sono conlilrualtenle "irr
preda" all'esigenza di individuare struttrìre in grado di assolverc lc rispc i

ve funzioni Ín modo sempte piü efficiente e, nel conterrpo. piü congrrrcrrtc
con il livcllo di cornplessità di volta in volla generato da tale evulrrziorrc
Oorl'è cvidente, qllesta perenne ricerca compofta uÍì'apertura al lìrlrrro.
ossia l'assunzione dclla provvisorietà dellc struttrÌre esistenti ncl prcscrrlt.:
tli esse si sa solo che funzionano Íinché deterrrinate dccisioni n'ìn irìl)(,r
ranno di sostituirle con altre, per rispondere in rlodo piü e[Íìcicnlc all;r lìrrr
zione a cui sono dcstinate e in modo piü congruente con la colnplcssiliì ri
chiesta dallo sviluppo sociaìe. Nc consegue che tutto ciò che esislc ò rrrrrtrr
L)ilc c sostituibile: in una parola, è contingente: vale or;r. rra nolt tìeeessir rir

rììcntc per sempre. esattatncnte come rnolte idcc. valori, ecc., dcllir soL:icllì
plccctlenti non sono piü validi per il prcsentes.

ILrlrìÌrÌrrì l0(Il. cirp. ì: Ìosrni 200lrr: 2006rr.
I r rl(ìIlr (li (Ìri.r,lir t)rrlc.rir i :ilr(lliUÌrerìtc ÌrìtÌcreirtl (r)rì qrrclìrr r[.ll:L rlilÌerL rru Lr;rIrr,

,l(l[ì S1rL1(t llìtì(l(Ìrìo (lr SlrL rsr'lr I(]()í). I'rìJrfi l()()lt lìÌrlÌr.r I')')í,.
lr Slrrlr\\'( lr l') /')
jrlrll ì| 1'),)/ lì lli, r,i
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Per il diritto rnoderno, questo tratto della società moderna comporta l'i-
dea, e la sua operatività nella forma di appositi procedirnenti, che il diritto è

mutabile: che ciò che, di voltâ in volta, è djritto valido viene assunto come
tale in viftü di una qualche decisione; e, nel contempo, che un tale diritto, in
seguito aìl'avverarsi di nuove circostanze, potrebbe richiedere di essere
riformato o rivoluzionato, qualora non risponda pìü alle esigenze che l'evo-
luzione delÌa società ha prodotto. In definitiva, tutto il diritto è decìso e su
si esso si può sempre decidere. diritto moderno, quindi, è moderno non
solo per la sua differenziazione, ma anche per l'auto-comprensione come
struttura contingente della società e per I'assunzione interna della legge fer-
rea della contingenza, la quale, da una pafte, permette a esso di proclamare
rotturc con gli ordinamenti normativi premoderni e, dalÌ'altra, di aprirsi a
possibili trasfonnazioni future. Com'è noto, questo fatto viene sintetizzato
con I'espressione positivizzazione del diriÍto.

Come mostrerò a partire dal paragrafo successivo, il caso del polere co-
stituente rappresenta una forma altamente problematica di rad icalizzazione
della positivizzazione del diritto. Dì questa cruciale acquisizione politico-
gìuridioa del costituzionalismo moderno verranno individuate aÌcune tra le
piü importanti radici dottrinali e la discussione che esse hanno suscitato. In
conclusione, dall'anaÌisi del suo ruolo nella genesi costituzionale moderna
sarà possibile evincere il suo alto potenziale di destabilizzazìone degli or-
dinamenti giuridìci, dal quale dipende una profonda tensiote con la funzio-
ne del d irittoe.

III
Prima di trattare la dottrina del potere costituente, è fondamentale co-

gliere il quadro piir complessivo del costituzionalismo moderno, entro il
quale taÌe dottrina si colloca. La prima questione è il significato da asse-
gnare al concetto di costituzione. Devo chiar ire che quella quì assunta sarà
una concezione normativt di costituzione. Un esempio è la delÌnizione di
Giovanni Sartori: <Per noi "costituzione" significa una struttura della socie-
tà politìca, orgànizzaÍa tramite e medianÍe Ia legge, allo scopo di limitare
I'arbitrarietà del potere e di sottometterlo al dirifto)r0. ln tal modo, vengono

e [Jn altro caso giuridico che püò essere tì-attato nella stcssa oltica è qucllo rlclla rcspon-
sabilità oggettjvà (su questo, mi pcnnetto di rinviare a 'lÌrsìni 2002: 2003b: 2005 ).

r0 Sartori I995. p.23. Trâtlando dicostitüzioni. si possono clistìnqucrc qllrtir(ì lrìo(lclli (li
analisi: l) nìodcllo,'rssir/og./co clella costituzionc conccpila conrc or.ltlr,:2)Ìììo(lcllo ri,n ///
/ryo dcìlâ costitu/ione concepila comc ír-l/r?. (ârtiiiciiìlc)t 3 ) rnorÌcllr r/r,v r.rarr r) (lclliì c('slt
lrÌ/iorìc conc0Ììi1iÌ c(ììììc,,í)rrr.rr'l) rÌo(lcÌÌr) tt:ììoloritt) rlclIr toslilrrziorrc.(ìll'(l'rr,r irIr,
//írl/rrl (( orììillì(Ìrrrri lr)r)0, vol l. l)p l7(, lÍ.ìì) (iì lì) ll(.rìk.rìt. ir (l (.]rlir l'i tr,,r(ìl|r rÌril(.
:rtrrziorri rI l ( rìr|( rII(ì. sI rlrrlri.lrlx rlrrr. lÌ.r Ìlr,l'rorr Ìì'((,.r,,Ì( ,lrr Ìr(,)rì(r,,r(ir(,Ì..,,1rri1

escluse le caratterizzazionì cosiddette formali o descrittive di costituzionc:
cioè quelle secondo le quali per coslituzione si considera semplicemente
ogni ordinamento nonnativo fondamentale che istituisce e regola un siste-
rn"a politicorr.

Avendo solitamente in mente come casi conispondenti a questa defini,
zione quelli della carta statunitense del 1787 e delle carte francesi successi-
ve al 1789, la questione successiva è se solamente la società moderna, alla
quale tali carte appafieÍìgonoJ possa dirsi dotata di costituzioni oppure sc
sia possibile parlare anche di un costituzionalismo antico; e, qualora sia a1,
tendibile la seconda ipotesì, un'altra questione è quali siano, se vi sono, lc
specìficità del costituzionalismo moderno. In accordo con i risultati di una
serie di ricostruzioni storiche, è derivata l'ipotesi secondo Ìa quale, una vol-
ta assunta la summenzionata definizione di costituzione, anche per alcuni
ordinarrenti giuridici delle cosiddette società premoderne sarebbc corrcllo
irrrpiegare il nostro concatol2. Si è così uruntàtu I'idea dell'esistenza di un
costituziondlismo antico, il quale <deve essere piü esattamente definito co-
me I'insieme dei principi volti ad affennare l'esistenza di diritti nei con
fronti deÌ molìarca (e ad affermare correlativamente l'esistenza di ìimiti al
suo potere). che venncro sostenuti e praticati dal tardo Medioevo alla Íìne
del XVIÌ1 secolor''. La concessione della Magna Charta del ì215 si po-
trebbe peÍânto considerare come una prima tappa signilìcativa del costitrr-
zionalismo anticoì1.

C'è, inoltre, accordo sul fatto che tra i due tipi di costituziona Iis rno
siano presenti d iflerenze di rilievo. La questione diviene, pertanto, quella tli
portare alìa Iuce le specificità fondamentali del costituzionalisnto modanto,
sul quale si concentreranno le nostre analisi. Prima fra tutte, devc cssçrc
messa in luce I'ambizione, da parte del costitnzionalismo moderno, di supc-
rare un limite decisivo di quello antico: Ìa nrancanza di concreti interverrti
diretti a sanzionare la violazione dei vincoli costituzìonaliìí. A questo pro-
posito, sarà infatti solo relativamente tardi, a partire cioè dalla Petitìon tt/
IÌighls del 1628, passando per l' Instrunent tlf Goventment del 1653 e l' I ltr-
hea.s Corpus Act del 1679, fino al Bìll of Righn del 1689, che vcrraltn,r
compiuti significatìvi passi avanti nella direzione della Íìssazionc di chirrr.i
vincoli nei confrorrti del potere monarchico, dotati di una loro reaÌe appli
cazione. Una prìma acquisizione che contraddistingue il costituzionalisrrro

|oc unzi corrispondc âl terzo Ìnodello di anaìisi (cli. Dogliani 1994. p. l5l). L'csprcssiorrt.
,.).\líttrìatnlitihlo ìnrpicgata nclÌa scienza giuridica ha csaltanlentc lo scofo (li colìlrir(l(lì.
'lirrt,rrcrc l rlrrrrcnl'r nr'rnrutrro dcl llo\1ro concclto (lìoscnlclcl r,l r1 2(X)3. cap I).
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rrì(xlcr)o lr.rò cssere, perciò, indicata come l'e:/Jettivilà clei vincoli costìtu-

Mâ questo non basta. Infatti, come ha sostenuto Giovanni 'farello, <una
struttura organizzativa giuridica può dirsi "a diritto costituzionale" (nel
senso moderno) quando presenta tre elementi, e cìoè: a) L'organizzazioue
del potere politico in funzione della tutela e garanzia di diritti assunti come
preesistenti e con il limite costituito dalla inviolabilìtà di tali diritti; b) iÌ ca-
rattere indivìduale, e Íìon corporativo, dei diritti tuteìati; c) l'istituzione di
due livelli. gerarchicarnente collegati, di legalità, e cioè la legalità costitu-
zionale e la legalitá ordirrrria,''n. Due ulteriori specificità si possono perciò
trarre da queste osseryazioni: da una parte, la presenza diprincipi giuridici
. primo fia tutti, la separazione dei poteri che organizzano il potere po-
litico in;funzione della tutela di diritli individuall (e non corporativi); dal-
l'altra, la fissazione di trna gerarchia nortnaliva che sovraordina iÌ dirilkt
clella costilttzione al rínunenle dirítlo.

Per completare I'indicazione delle specificità del costituzionalismo rllo-
derno resta ancora ìnesplorato uÌÌ quaÍo elemerto, che stâ al cuore della
nostra analisi. A questo proposito, dobbiamo nìuovere dalÌa constatazione
che fe costituzioni noderle sono formulazioni normative p(x1e deliberata-
menÍe da una fbnte normativa legittimata a una tale operazione. Questa
carafterizzazione richiama quella che avevo già avãnzàlo per il diritto
moderno in generale: Ìa sua positivizzazione. Da questo punto di vista, si
può perciò sostenere che l'avvento della società moderna è responsabile
persino della pos itivizzazione della co,sÍiíuzione, ossia del vincolo ultimo e

fondamentaìe deÌl'ordinamento giuridico. Storicamente questo sì registra in
modo chiaro nelle dottrine del costituzionalismo moderno, a pafiire dal
XVIII secolo. Da esse si evince la concezione della presenza di una volontà
creatrìce, quale componente genetica cruciale delÌa costituzione, in contra-
sto con la concezione medievale del diritto come legge ritrovata e accefta-
talr. AÌÌa base del costituzionalismo inglese manca questa oomponente, per-
ché la costituzione è ancora concepita come I'irsieme delle antiche con-
suetudinì, da sempre valide ed ereditate nclla forma di quella (arÌtorità del
passato) clìe avrà ancora, come vedremo, r-rno difensor-e in Edmund Burke e

ró larello 1976, p. 561.lln confiorÌto oon gli ordinamenri premoderni ci poÍerebbe.
infatti. a consrataÍe clÌe (il coslituzionalismo medievale. ed anche il costitLrzÌonalisÌno deìla
tradizione religioso-politico calvinista, non presenta questj clcÌnenti. Ncì coslituzionalismo
medievale il potere politico (o ur? potcrc politico) trova limiti in diritti assunLr cofrc frc-
esistenti ed origina|i, ma non è giuridicamente istitlrilo e orgrÌnizzalo in ltrDzionc esclusiva
della tutela e garànzia di tali diÍittij i diritti garântiti clni lalli oosÌiturionrÌi ' sono diritli dr
corpi (celi o Slâzde. città, chicse, organizzaziorri di nrcslicrc. c cosÌ via) cioò soro tlir it{i cor.
porativi" c non individuali; non si islituisco0o iltrc livclli collcgalitli lcgalitì. pclclrú trrtlir lir

lcgiìlil:ì è quclllì dcl Diì1Ìo c(Ìstituziorìlrlc oppLrrc. sc possorro inrlivirlrrrrlsi riìvclse rÍilt rii lc-
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che il costituzionalismo moderno mette in discussioners. In una cefta misu-
ra, anche il costituziona lismo americano resta fèdele all'inrpostaziore alti-
ca; Maurizio Fìoravantì direbbe che, accanto all'incontestabile fudivìdualì-
.r'zrr.r, esiste in esso un persistente.r/o/'icisrro ereditato dal costituzionalismo
della madrepatria. Ciò emerge, per esempio, dal fofte elemento di continui-
tà rappresentato dal riferirnento. da parte degli americanì, alla grande tradi-
zionedella,,.,mmon !,ut" e dalla clilesa dei principi de ll'aarlca cosl it uziore
inglese20. In ogni caso, lo storicismo dcglì ameriòani non deve essere esa-
gerato, poiché gli Stati Unitì del 1116 e del 1787 sono di fatto il laboratorio
della grande svolta del coslituzionalismo. Infatti, se il legame degli ameri-
cani con il costituzionalismo antico è ancora visibile, emergono nondimeno
elementi di discontinuità, la cri radicalizzazione resta, comuÌrque, come ve-
dremo- I'originalità - ancorché estren.ìamente problematica dcl costituzio-
nalismo francese.

La compolÌentc volontaristica che penrade il costituzionalismo moderno
prende il nome di potere co.Jíiturnte''. Esso può essere definito come
<qr:elÌa forza e autorità (politica) in grado di creare, sostenere e superare la
costìtuzione nella sua pretesa di validità normativa. Esso non è identico al
potere statale costituito, al contrario lo precede>22. Se, ora, si domanda chi è
rl titolare di un potere così concepito, per il costitnzionalismo moderno la
risposta può avere alla base soltanto un principio dernocratico: il potere co-
\liluenre è iì potere costituente dcl pop"lo''.

Decisivo per le successive analisi è il fâtto che questo potere è concepito
in talune dottrine come un potere ossolulo'. in ossequio alla sua volontà,
ogni ordinamento giuridico dato è contingente e suscettibile di ladicali mo-
dificazioni. Conformemente alla declinazione che assume lella prima tra lc
piü lucide dottrine del potere costitueÍÌte, quclla dell'abate Sieyès, il sog-
getto di questo potere è identificato con la Nazione. Nel testo piü famoso
del primo (e piü rivoluzionario) Sieyès, Che co.s'è ìl Terzo stato?, del I 789,
si legge: <La Nazione esiste prima di ogni altra cosa, essa è Ì'origìne di
tutto. Ì,a sua volontà è sempre conforme alla legge, essa è la Iegge stcssa.
Prinra di essa e al di sopra di essa non c'è che il dtríIlo naturale. Se voglia-
rro farci un'idea esatta delÌ'ordine delle leggiTroslllrre che possono emarralc
solo dalla sua volontà, troviamo al primo posto \e leggi cost ituz ictnali 

" 
essc

si dividono in due parti: le une regolano l'organizzazione e ìlfunzionanrcrr-
to del Corpo legislati,o,le altre determinano I'organizzazione e il hrnziona

* Clorlpagna 1998. p. 284.
r" I,ioravanli 1995. p. 78.
'r" ÌJn clenrcnlo storicìslìco. qucsto, chc può csscrc ìììcsso in risiì11(ì s(ìltuDl(ì iìÌlÌlt!(rs{'

rrnir conrpalirzionc con il coslìturìor]alìsnìo lìnnccsc {lrioravrrDlì !l)95. p 8.1).
t'{,rrrrp'rgrri, l()91ì. l) ll
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nrcnto dei dìversi corpi tl//ill. Queste leggi sono dette fondamentali, non
nel senso che possono divenire indipendenti dalÌa volontà nazionale, ma in
quanto icorpi che esistono e agiscono in virtü di esse non possono modi-
ficrrlc. ln ogrìi pane la Costituzione non ò opera dcl polere co51;tu;to. ma

del porere costiluenlc,,2r. E piü oltre. in modo arrcora piü esplicito. ernerge
con forza il potere suprerno del soggetto costituente: <Sarebbe ridicolo con-
cepire una nazione vinqolata essa stessa all'insicme di Íbrmalilà o alla Co-
stituzione cui ha assoggettato i propri mandatari. Se per diventare una na-
zione avesse dovuto aspettare una condizione positivo, non sarebbe mai
divenuta tale. Una nazione si costituisce solo in virtü di un çlìritto naturale.
Un governo, al contrario, è frutto solo del dìritto positivo [...]. Ìl governo
esercita un potere reale solo in quanto è costituziorale; esso è legittirno solo
e fin quando è fedele alle leggi che gli sono statc imposte. Alla volontà
razionale, al contrario, basta Ìa sua senrplice realtà per essere legittìma:
essa è all'origine di qualsiasi forma di legaÌità. Non solo la Nazione non è

sottornessa a una Costituzione, ma non paô neanche esserlo, non deve ne-
anche essello>15.

Tutto ciò Sieyes tornerà a ribadirlo in un testo successivo dello stesso
anno'. i Preliminari clella Co.stituzíone ; Riconr.tscimenlo ed esposizionc rú-
gionaÍa dei diritti dell'uono e deÌ ciïtodino. ln esso. dopo ar,ere chiarito il
signiÍìcato di costituzione adottato nella sua disquisizioner', Sieyòs stabiìi-
sce corÌìc debba essere inteso il rapporto tÌJ costituziorìe e potere costittÌ-
ente: (Una Costituzione presuppone anzitutto un potere costituente. I poteri
che rientrano nel sistema delle pubbliche istituzioni sono tutti sottoposti a

leggi, regole, Íbrme che essi stessi non sono padroni di modificare. Così
come non hanno potuto costituirsi da soli, non possono nemmeno rnodifi-
care la Ìoro costituzione; né hanno potere alcuno sr.rlla loro rispettiva costi-
tuzione. Il potere costituente è in tal senso onnipotente. Non è soltoposto in
anticipo a una data costituzione. La Nazìone, dunque, che esercita il piü
grande, iÌ piü imporlante dei suoi poteri, deve essere libera nell'esercizio

']4 Sicyès I993, p. 255.

'?s Sicyòs 1993. pp. 256-257.
26 Vedi Sìe1,ès (1993, pp. 389-90): (Ì,a Costituzione abbraccia nello stesso tcmpo I'i-

stìtrÌzione e l'organizzazione interna dei diflèrenti poleri pubblici, i loro ncccssari legami c
Ia loro rcciproca indipcnde za, come pure le precauzioni politiche dì cui ò opportLlno chc
siano dotati, aÍïìnchó, sempre utili. non rischino mai di divcnirc pcrìcolosì. I'ale ò il vero
significato della parola castìlu.ione: essa riguarda l'insienre dei pubblici poÌeri e lâ loro sc-
parazione. Non si 1rât1a di costituire la Nâzione. bensì il suo sistema polilico. l,a NazioìÌe c
l'insieììle degli âssociati. tulti governali. lutti soggctli allil Icgge chc ò cslrcssi(ììrc (lcllc ìoÌ1ì
volontà, tuttj uguali nci dirìt1i, c libcri ncllc loro conÌìlnicazioni c nci ìoro rispcllrr i rrrrggrrr
I govcrnanti. aì conlÍario. Íì)rnìano. LliÌ qLlcsk) punto Lìì vistiì. Lrì) corÌìo poÌ1licr) crcrrkr rlrrllrr
socicÌaì. Ora. ogni coqro IÌa bisogrìo di csscrc orgirrtiztirto. iirììitrÌtr). ((:r r'rli r'orrstr,rri trzrr rli
csscrc coslilÌriÍo. Sicché. rrìcorir UIiì volliì lir ( oslilUri(ìllc (li ll,r pt)lìrì11) rì(ìrÌ l, r]r']l I'Iir, \\r'
rriìllr()(lìclir((ìsliltr/ir)rìe(lcl stto 1'or,cttto. i rIcI lìol(r( rrr( rr ( rrlo ,l ,l.lllr( 11'f i lr'r rl |ì0
lr,lo rorrc 1r'r il lrorer rrr',,

della sua funzione d_a ogni pressione, e da ogni forma diversa da quella che
sceglie di adottare>r2'. Sc è vero che, nella ben nota idea di rapprescntanza
di Sieyès, la distanza da una democrazia compiuta è ancora grande, resta,
comunque, il dato di fatlo di una posizione teorica che è radicale: siamo,
infatti, dinanzi all'entrata in scena di una specie di monstrunt2s, cÌre è vo-
lontà politica2e: ull potere che regge il destino degli ordinarnenti giuridici,
da esso creati come vincolo per i governi, senza, tuttavia, possibilità alcuna
di auto-applicazione.

La questione della possibilità dì un potere costituente vincolante nra
svincolato toccò in qualche nrodo anche il dibattito tra i padri fondatori dc-
gli Stati Uniti d'America. In questo contesto, si può riÌevare la seguentc
spaccatura: da una parte, Thomas Jeífèrson e Thonras Paine, con idee piut-
tosto simili a quelle di Sieyès e sostenitori di una democrazia radicale sgra-
vata dai vincoli provenienti dalle generazioni passate e, pefianto, alimentatiì
dalla convinzione che la storia sia un processo che ogni generazione put)
guìdare dal proprio presente âttraverso la propria volontà costituente; dal-
I'altra parte, contro la rad icalizzazione di JaÍÌèrson e Paine, emcrge, soprat-
tutto pcr opeÍa di Jarnes Madison, una difesa dei vincoli costituzionali, clrc
ogni generazionc eredita senza riserve da un gruppo originario di costi-
tuenti.

Da un lato, dunque, Jeflersorr e Paine. Jefferson è senza clubbio una Íl
gura a cui è legata Ia lama dinobìle padre e difensore della Costituzionc dcl
1787. Nessuno vorrà seriarnente mettere in discussione che ai suoi occlri
quella Costituzione è I'alta conquista di un popolo, che come tale clcvc
essere salvaguardata. Vi sono però dei passi, per esempio, nella Latanr rr
Sanuel Kercheyal dcl 1816, in cui Jefferson rnanifesta LÌn orienta'rìert()
piuttosto radicale. Egli sottoìinea, cerlo,l'indi,sponibilìtà delle cade costilu
zìonali: <lo non sono cerlo un fautore di mutamenti frequenti e improvr isi
nelle leggi e nelle Costituzioni. Ritengo anzi che sia meglio soppor'tar.c
cventuali inperfezioni noÌl troppo gravi: in quanto una volta chc cssc
r ertgrno alla lucc. noi r i ci adaniamo^e tro\ iatno dei rirnedi prtrici ncr. (, 'r
reggerrre Ie pernicio'e conscguen,/e,, . Urr'altra cpiniorre dcre- tullrrr irr. ;rl
cora aggiungersi: <Ma sono pure convinto che ìeggi e Clostituzioni ilcvorri'
rrndare di pari passo con il progresso dello spilito umano. Mano A rnano clrc
Lluesto si sviluppa, acquista nuovi lumi, a misura che si fanno nuovc sc{ì
pcltc. che nuove vcrità si schiudono e che i costumi c le opinioni cllrrbirrrro
con il rnutarc delle circostanze, anche le istituzioni clevono trasÍìrrrrlrlsi e

l sic),òs 1991. Ìr.390. (Ì)rìc vc(lrcnìo piü in dcltaglìo ucl par.aglalìr 5. il Ììì(ìrììcrÌt{ì ÍrìlrtrLo ronrc rliIr:rtÍr. irì srl.lUiti): c\lriìgiÌrrì(lico chc ciìratlcrizâ il polcro r(ì:ititUCÌrt( (L:r1iÌti)
'.rillolrr.irl(ì irì Ììì(ìr[ì l)rrlirr)l]rr rtir ( rrl Selìrììit1.
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Ícrìcrc il passo con i tempi. Sarebbe come pretendere che un adulto continui
a iudossare il vestito che gli stava bene quand'era ragazzo. l'esigeÍe che-la
società civilizzata resti sotto il regime proprio dei suoi barbari antenati.,r'".

Pefianto, un'indiscutibile libertà da pafie di ogni epoca di modificare l'au-
togovelno deve essere parimenti salvaguardata; iÌ che è destinato a intro-
durre inevitabilmente nella vita degli ordinamenti una certa misura cli cor-
tingenza. IJn prezzo, questo, che deve esscre Pagato per il riconoscitnerrto
dell'autodeterminazione propria di ogni generazione. A questo proposito, ò

persino possibile stabiÌire a quali interuaÌli di ternpo questo diritto possa

legittiÌÌamente essere rivendicato: <ln basc aÌle statistiche europee della
morlalità, la rnaggioranza degli adulti viventi in un momento dalo sarà mor-
ta nello spazio di circa diciannove anni. Alìa fine di tale pcrioclo. quindi, si

è sostituita uÌìa nuova generazione. Ciascuna generazione è altrettanto indi-
perdente da quella che la precede, quanto questa lo era da tutto quaÍìto av-
venuto in passato. Come le aÌtre, essa ha quindi il dilitto cli scegliere la for-
ma di govàrno pìir idonea aì conseguimenio della propria feliciiòr:. Simile
a qucÌla di Jefferson suona l'opìnione di Paine, iÌ quale sostiene che <[o]gni
età e genctaziotte de\e e..ere libera di agire lrllotìotÌÌalÌlcnle in ,Ìsni c:l.o-
corne le elà e le gerreraziorri che lr precedcnero.,' .

Dall'aÌtro lato, è Madìson colui che si l'a paladìno di una diversa dottri-
na: quefla clre si potrebbe indicare come la clottrino dell'eccezionalità ec-
cezionalità tipica di quci nomenti storici solenni che si registrano, per

esempio, nei casi straordinari delle Rivoluzioni americana c fiancese. Ttrt-
tavia. come fa intenderc Madison. se, a questo punto, a qualcuno passasse

per la testa di tradurre una tale eccezionalità, dalla quale si dispiega I'atto
sovrano del potere costituerte che sowet1e e rifonda gli Stati, in una
regolarità, ciò che ne conseguirebbe sarebbe una sventura, contro la cluale
le conquiste racchiuse neÌle cafte oostituzionali nate da quelle eccezionali
epoche devono essere tulelate, pr:r tutelare con esse l'equilìbrio dei poteri e

deì rapporti sociaÌi. Con Ìe par-ole dello stesso Maclison: <ll pclicolo di tur-

t'JefÍè.s,rrr 1961. p. 100.
tt Jeftè.so" l96l- p. l0l.
ri I'aine 1978, p. I2l. Come la nolaìe Stcphen ìlolmes (1996. p. 174). la democrazia.

così conc la intende Paine, si conlìgura come (la cootropafic collettiva di questa precarictà

[ÌÌoi potrenìrÌÌo dire continganzo] istituzionalizzata dclla pcÍsona [cFrella precarictà rinvc-
nibile nelia possibilità dcl singolo uomo di corrcggere i proprì errori, ossia di modilìcarc le

proprie decisioni ncl corso della propr'ìa vita; una condizione, questa, chc deve esserc tulela_

1a come uÌr didtto: il diriío, per esempio. di divorziarel>. Significalivo ò il scgucntc passo di

Paine citôto da Ílohnes: (Non vi lu lnai, oé rnai vì sarà, né potrtì nlai esscrvi un I'arlanÌcÌllo
o ul]a catçgoriâ di uomini o una gcnerazione. in ncsstttt pacsc. chc abbia il clirlllo o iì Polctc
rìi vincolare e clisporrc dclla discendenza fino illlô 'llnc dci lcnllìi . o (1i stabilirc pcI scrrrprt

come il nìondo dcbba cssorc govcr!ìllto o chi dcbba govcnrrrrkr. c l)crlirÌrl(J lrrllr lc (Ìirllsolr.
gli rtti o Ic tlicltilutrziorri orcdìanlc crri i loro rrUtori l)rclcrì(l('rì(ì (li 1,rr( ( iò.1ì(r rì,'rì lìrrrìrr) rì,r
il (lìrilt(ì l('i1 t)olerr (li lrrrr o rli lrrr cstltrirL sorro rri :,r \l.i\( irrrlt r Ìrrrllr, (l'irrrìr li)18 tì
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bare la tranquillità pubblica agiÌando eccessìvamente le passioni pubblìche,
rappresenta una awersione ancor piò seria contro ìfrequenti riferimenti cli

questioni costituzionali alle deliberazioni dell'intera società. Nonostantc il
successo che ha accompagnato la revisione della nostra struttura costitlr-
zionale, che torua così a onore della virlÌr e delÌ'inteÌligenza del popolo
d'America, si deve ammetlere che gli esperimenli sono di natura troppo
delìcata per venir moltiplicati senza necessità. Dobbiarno ricordare cl'ìc tu1lc

le costituzioni vigenti furono dettate in momenti di pericolo che valevano â

reprimere tutte le passioni meno confacenti alÌ'ordine e alla concordia, in

tempì di entusiastjca fiducia del popolo nei propli condottieri patriotticì,
che riusciva a cofiìporre la diversità di opinioni corÌlunemente esistentc
suÌle grandi questior.ti di car-attere nazionale; in ternpi di unìversale enltr-
siasmo per forrre di governo rivoluzionarie e nuove, entusiasmo deternti-
nato già da un generale sentimento di ìndignazione contÍo I'aÍìtico Soverrìo;
in tenpi in cui icanrbiamenti non potevano essere inquinati dalla faziositi
circa i rnutamenti da efÍèttuarsi o gli abusi a cui porre riparo. Le situaziotti
che, invece, dovlerno aspcttarci in futulo Iìon presetìtarìo una analog;t

Barlrì/ia corìlro il pelic,'ìo clte si lentc '''.
Com'è r;saputo, I'autopater nalismo - come lo chiama Stephen I Io ltttcs' '

- che conttaddistin gr.re le posìzìoni sìnrili a quella di Madison, avrì lrr

meglio. L'approdo sarà, da Lrna pârte, l'afÍèrmaziore della dottrinr c tlcllrr
pïaÍjca del juJi(i,t/ , ('vldìr-e. dall'altra. la messa a punto delle misLtrc pct lrr

rigiJìti dello (o\tituzitü,"Ó. L cosi scgrìala la ritt,,rir dcllo stolicisrtr,' l,rt
sente nei patrimonio genetico arrericano, ereditato dalla tradizione ing,lc,sc:

la sua forza impedisce che si affcnni la dottrina piü radicale del poletc co

stituente e che si registri, cotne accadrà pcr decenni in Frarrcia, utttt plttlìrtt
da instabil ità costituzionalerT.

Ciò che, in definitiva, Íìel contesto stâtuÌÌitense, ha dimostrato la proptirt
supremazia nello scontro tra democrazia e costituzionalismo è stala l'iiltrr
di urr'istanza giuridica che deve ergersi a vincolo per qualuntlttc isl:ttrurt

politìca, in modo tale che nessun potere possâ piiL concepirsi svitrcolitlo t

autorizzâto ad azzerare la storia; nobilc idea, questa, per tutti coloto clìe rr,
ne Madison aspiravano a (porre tertìtine alla rivoluzione>, creittrtltt tttt vitt
çolo clcÍirritivo per le genetazioni future. Una nobile idca che ha avttlo. ttcl
la nradlepatria, la sua versionc piü inflessibile nel pensiero di Iìrrrhc l);r
qucslo punlo di vista, Burke è infatti ìl piü convinlo avvetsario cli Sicl'c',
La sua concezione della costituzione e contrapposta in nlodo crÌte.g,'ri!,, ,r

qtrella dcl tcorico del potere costitucnte.I'e Rtflessirni ,çt lu IÌitttlrrì,rt,'
fnrrrta.sc rlel 1790 costituiscono il luogo nel quale la voce dcl er'\lilrr/i,,

'r N,lrrrtis,'rr l')')7, tìp .150-,15 I
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rrlisrìr() iÌrìtico si levâ contro Ia contìngenza inaugurata dall'appanzione
srrllir sccna dolla storia dell'atto volontarìstico che dal nulla vuolc travol-
gelc le vecchie consuetudini e fondare così un nuovo Stato. Contro questa
sciagula. il costituzionalismo sostenuto da Burke difende I'idea della costi-
tuzionc comc patrimonio di valori e di equilibri poliiici ereditato. in con-
trapposizione, quindi, con quella della costituzione come vincolo giuridico
poslo delìberatamenle. Ìn peÍfetta antitesi aÌÌe idee di Sieyès e, quindi, an-
che di Jefferson e di Paine, Burke sostiene che <[Ìlo spirito di innovazione
è in genere il risultato dì un temperamento egoista e di vedute Iimitate. I
popoli che non si volgono indietro ai loro antenati non sapranno neanche
guardare aÌ futuro [...]. Mantenendoci vicini ai nostri antenati nei modi e
nei principi non sìamo guidati dalla superstizione degli antiquari, ma dallo
spirito di analogia filosofica. Scegliendo l'eredità come principio della no-
stra socielà noi abbiamo dato a questa nostra associazione la forma di un le-
garne di sangue, legando la costituzione del nostro paese ai nostri piü cari
legami domestici, dando un posto alle nostre Ìeggi fondamentali nel cuore
delle nostre aflezioni famigliari, mantenendo inseparabili e arrando con il
calore degli altètti dovuti a ciascuno di essi, combinati insieme e I'un dal-
l-altro riflessi. il nostro stato. i nostri focolari, i nostr.i sepolcrì e i rostri al-
tari'r'". Sono queste le pietre angolari del costjtuzionalisnto inglese. Ed è ia
stessa Rivoluzione del 1688, corne Burke afferma tlLralche pagina prirnr, a

dover essere intesa in quest'ottica: <La Rivoluzione ebbe come fine la pre-
servazione delle nostre .tntiche e incontrovertibili leggi e Iibertà e di quella
,rnlt.r costituziole di gorerno che di legge e libertà è Ia nostra soJa garan-
zia'r ". Trrfti gli atti <rostitLrenti'r che I'hanuo preceduta richiedono di essere
considerati nello stcsso modo: <E impossibile non osservarc come, dalla

r3 Burke 1963. pp. 192-193 (corsivo aggiuìÍo). Questa Ì'ìdca cli socierà che è posta alla
base del suo discorso politico: <E vero che la socict2ì è un contratto, nla un contri]tto di
ordin€ superiore. Si possono scogliere a piacerc dci contratli minori pcr nerci di interessc
occasionalc. Ma quando si tratta lo Stâto con la stessa capricciosità che distjngue ipiccoli
inleressi passeggeri, quando lo si clissolve a pìacere dalle parti, alloriì lo si considera dav!ero
alla stregua di un qualsjas; contratto concernenle lo scaÌÌìbio di pepe. calfè. mussolina o
labacco. Bisogna guardare allo Stato con bcn altm river.enza. perché è questo un contÍatto
ohe riguarda bcn aÌtre. esìgenze dj quelle pefliÌÌenti agli jntcressi aninÌali di una natura
offimera c corruttjbile. Ë questo un contÍallo che ha in só tuttc Ìe ar.tj, tutte le scienzc, lÌúte le
virlü e la piü grandc pcrlèzione. E siccome il Íinc ditale contratto non ò perscguibile che nci
corso di nolte generazioni, ccco che questo contratto non vìncola solo ivìvi. rru i rrvi. r

moÍli e coloro Ì1on ancora nati. Perché ogni contratto che sta alla basc di una particolare
socictà altro non è che una clausola di quel contralto pìü grande che lega dallc or rgirri r in
eterno la società. chc unisce Ie nalure piü bassc âllc piü alte, chc cotìnclle il rrontlo VisibiÌe:
coD l'invisibile. sccondo rur pallo imnìutabile snnziouiLlo dalÌ ilÌìpcgrro irviolabilc chc lcqrr
luÍlc lc nalrlrc Íìsjchc c molali. ciascunâ ncì su(r foslo stlthilit(). Qrreslir lcAgc ,rrr I'Lr,', \\rr(
sogrcltil al vrrlcIc tlicrrÌoro cìlìc. (1a ur) obbli!liìliorrc srrpeIioIr: rr tssi c:rrl cssi llìllritirÌìrrrÌt(
srrIt:rirrrt. srrrro rrbbliJ'irli iì s(ìllorììr.llrrl( iì lrroprio volcrr.r {l}r l,{. l()í)Ì. tìl) .)íìli íìt/)!'lÌUrl,( 1,/í,ì t) l8{t

Magna Charta [ino alla Dichiarazione dei DirilÍi. sia stata politica unifor-
n]e ãella nostra costituzione esigere e asser;re le nostr€ libertà come iruíllie-

nabìle erediíà trasmessa a noi dai nostri aÌ'Ìtenati, e trasmissibile aÌla nostrâ

posterità, come proprietà appartenente in modo speciale al popolo di questo

iegno, senza alcun riferimento a qualsiasi altro diritto piü generale o antc-

ceãente. In questo modo la nostra Costituzione preserva unità pur nella

grânde diversità delle sue parti. Abbiamo tlna corona ereditariâ, un'aristo-
órazia ereditaria, e una Camera dei Comuni e urt popoìo.eredi di privilegi'
lianchigie e libenà derirati 

'oto 
6, un11çfiisrimi antenali,'".

Niente potrebbe essere piü lontano dall'aggressività con la quale Sieyès'

e con lui tutti i tivoluzionarj del 1789, aveva attacÇato proprio gli odiosi
privilegi ereditati dall'Antico regime. A giudizio di Burke, chi pretendessc

di leggere altrimenti le vicende del costituzionalismo inglese, opererebbc

una tragica deformazione degli everrti. Si potrebbe pcrtanto sostenere ohc.

intesa nei ternrini tli Burke. la Gloriosa rivoluzione assomiglia piuttosto 1ì

una Gloriosa conservazione'. conservazione e difesa delle antiche libertà c
deglì antichi equilibri tra ipoteri consolìdatisi in una lunga tradizionc. ri-
spetto alJa quale la rr.rolteplicità dei vari momenti <rìvoluzionari> è consi

stita nel sancire i principi creditati dal passato.

I nuovi Whigs che rivaleggiano sulla scena pubblica inglese con lìrrr'

ke circa la giusta interpretazione da assegnare agli eventi del 1688 c chc.

parlando di qucsti corne di una rivolttzione, agiscono come si direbbc oggi

àa revisionisti - t.ton fanno altro che tradire. agÌi occhi di Burke, lo spilitr
tlell'antica cost ituzione'1r . Ì,a moda rivoluzionaria che ì nuovi Whigs srrbi

scoÌlo sotto la prcssione degÌi eventi dclla Rivoluzione frallcesc e olrc vtr

gliono difÍbnclere nella politica inglese è un male che deve essere cslir'prrl.'

Nel .Iìlcorso dai nuovi agli antichi Whigs del 1791, è proprio questo lìÌrov(ì

nrovimento politico a diventare il bersaglio di Burke: <Questi nuovi lílrlqr
sosteÍìgol'ìo che la sovranità, sìa essa esercitata da uno solo o da molli tttttt

solo ebbe origine dal popoÌo - affcrmazione che non viene contrlslirli! ('

cbe non è degna di essere negata o assentita - rna che la medesiltlrt sor t.t

nità risiede costântemente e inalienabilmente nel popolo; che il poptrlo prri'

lcgaÌmerrte depolre sovlani, non solo in caso di malgovenro nrrt irttclt''
quando non vi sia alcun caso di maÌgoverno; che il popolo può da sokr L r i

gere a piacere un nuovo governo, o addìr'ittura continuare senza itlctttr 1.','

vcrro: che il popolo è essenzialnrente norma di sé medesinlo. e ohc lrt tttt
sLrra dclìa sua condotta sta nella sua volontà; che I'csercizio dcllc ttt;tgirtr:r

lrrre non ò propriamcnte un contratto perché i rnagistrati hanntt tlovet i. tttrr
rron tìiritlì; c che. se un vero e proprio conlratto vieue steso lra lttto itt tttt

c,:r'lo pcrìodo di lctnptt. posto chc esso alrbia tttl tltlalchc carallr:r't: rrittr'trlrt

livo. virrcollr sollitnlo gli inrnrctliali conlracnli, nra ttott i loro prtslcti (.)ttt rlt'

r'r lJürl.r l()1, Ì Jì I r).1
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dottrine coÌ'ìcernenli il popolo (un tennine che essj si guardano bene dal de-
finire accuratamente ma oon il qr.rale. corrre è chiaro da moJte circostanze,
essi intendono litèrirsi alla propria Íàzione, sc maì essa assuma unl posi-
zionc plevalcntc mediante il ricorso alìe arnri, trâdirrrerto o violenza) terr-
dono. a mio awiso, alla corrpleta sovversione uon solo di ogni govcrno dì
quaÌsiasi specie, ma anche di tuttc le solidc garanzìe dilibertà disciplinata e

dì tutte le regole e i principi della moralità rnedesirna>42.
Il pcnsiero rivoluzionario dei nuovi Whigs, che si riÍanno all'idea fran-

ccse di un potere costituente del popolo e cÌre sono da Burkc così dura-
rnente altaccâti, non era ulÌa novità assoluta nella sloria polì1ica ingìese.
Sennonché i veri anticìpatorì di quel pensiero, diversamente clall'ipotcsi dci
nuovi Whìgs. non andavano cercâ1i tra i protagonistì della Rivoluzione del
1688, rna nemmeno tra coloro chc furono alla lesta degJi atti rivoluzionari
durante il Lungo Parlamenlo (1640-1653). Corne abbianro visto. contlo i

nuovi Whigs, Burkc testitnisce l'in.rrrragìne della Gloriosa Rivoluzione nei
termini di un alto politico-giuridico volto, in I'elilà, aÌ consolidarrctrto del-
l'antica costituzionc. Dall'altra parte, i nuovi Whigs, sotto l'influenza della
Rìvoluzione 1ìancese. pretendono di riconsidcrale quei lorrtani avrcninterrLi
conle costellati cla atti rivoluzionari. diciarno pure costitucnti. ln gioco è.
quindi, I ' interprctazione degli avvenimenti chc portalono, prirna, nel 1649,
alla dccapitazione di Carlo Ie. poi, ncl 1688, alla oacciata dì Gugiiekno II,
da un lato, e delle idcc che in questi due esìti trovarono la loro realizza-
zione. clall'altro. Se il metro di misura dcllc dLre rivoluzìoni fosse l'idea di
urÌ potere costitLrente del popoÌo, allora è ntolto probabile che la leltura piò
attendibile sarebbc proprio quella di Burl<e, pcrché, in verità, qucì duc
nomenti non corrisposero a un piano rivoluzionario (realrlente) radicale;
un piano che vi lu, rna che rinase come lale solo nclla tcsta di altri attivisti.
prirni lra tu1li i l-evellcls di cui trattex) tra brevc i quali, contrar.iamentc
aì I ' interpretazione dei nuovi Whigs. non figurarono conre ipadri né dello
Stato lìato dal 1649, né tanto nÌeno, a caLrsa della loro definitiva sconfifta
sotto Cronlwell, clei nuovi assetti soÌ1i dal 1688. L'iporesi che si può, per-
tânto. sostenere è che sia il pensìero couscrvatore di Burke, sia l'ìnterpre-
tazioue dei fatti da parte dei nuovi Whigs firriscono ognuno a suo nodo pcr
Iasciare nell'oblio urr'importante congerie di nìoviÌnelti radicali del Sei-
cento inglese; i quali solo dalla fine del XIX secolo. grazie ad alcunì stolici
piü accorli, hanno finalrnente ottcnuto Iâ gìusta considerazione, poncndo
così una r,olta per tuttc in discussione la ÍàÌsa ontogeneiliì dcgli avvcni
nrenti e del pensiero di quelì'epoca, così cotne era stata caftìttcrizzata dl

r2 Rurke l9ír3. fp. .19?-.1c.)tÌ NcgÌì arrui l seguirc. rlolxr lr roluriÌ (lÌr il lirr rr:r, rLlrrrrr
risÌrollo iìi ntlovi Wlìigs, Ilurlic lssunlcrr rrJr 1,,'\r//r,,rr'\(rrlltc l,lr .rt'ltrr.\r\,r eo|Ìro il rlil
Íìrs(Ì crÌlusiiìsÌ)ìrì pcr'litìcologrir rlcllrr lìivolrrziorre lìrrÌrr c (ofullIr{l.l i'i,',\.,. ,iurrrrr(ì

t)cr cscrìrlìr() i \\L\\t llh)|\,ltt\ trt I tt th lt .lll,tit\,:r( ' ttL irrll i rtrLrr ro rlt.1 I /1)1. ,,, r,ri tì|rt,
rrrìr,rrr rr,l rrrrIr,rrr, rÌrrrrrl tl rìL r,ì ( Ìr. l:r IorrIrIzroIrr.,Ir Lrrr,L r,,rrl /,, ( i Ìt tr. r(r..1.

Burke, dai nuovi Whigs e da una palte della storiografia. L'interesse qui ri-
scrvato a questo periodo nasce propr-io dalla scoperta di talì movimenti ed ò

alimentato dall'ulteriore ipotcsi secondo cui, negli anni in cui essi furontr
attivi (1645-1653), sì sia annidato nel loro pensiero quaicosa che asso-
miglia molto a un'antìcipazioue di quell'idca di potere costituente del po-
polo tanto sostenuta da Sieyès quanto avveÍsâta da Burke e, ancor prinru.
iradita e repressa da Cromwell. È di qtregli anni. inl-ntti.,qtrella che Christo-
pher Hill ha indicato corne la <rir,llta nella rivoluzione,i': una straordinarilt
diffusione di idee radicali, delìe quali lurono sostenitori una tnollitucline di
gruppi tra i piü noti, i Levellers. i Diggers, i Seekers i Ranters.

Nella realtà, anche alle interpretazioni sirnili a quelle dei nuovi Whigs
può essere attribuita una parte di ragione. lnfatti. a ben vedere, come ha

messo in luce Carl Schmitt, ancbe Cronrlvell, per esempio, agì riclriarnan
dosi a un potere costituente -- Llì potere cìte non puo essere eliminato cla

alcuna costituzione contraria. dice Schrnitt"'- al firrc di istatttare un nuovo
ordinamento. Conlormemente aÌla ternrinologia scl'Ìmittiar'Ìa, egli agi conre
dittatore sovrano45: dalla dispersione del Lungo Parlamento deì 1653 in poi.
Cromwell procedetle con una lunga catena di scioglimcnti del parlanrenkr.

{ Così llill 1981, il quale precisiì: (S.mpÌillcando f'orse un po' t()ppo. potreÌnìno iì)rsc
dirc chc alla ÌÌìctà clel Seicenlo vi luro o in InghiÌtc|ra duc riroluzioni. Quella chc sÌ imposc
ìstituì i sacri diritti dcll.ì proprietà (abolendo Ìe proprictà fìudali c lc tassazioni arbitralic).
diede il potere politico agÌi abbienti (sovraÌÌitiì del Parlarncnto c dclla contntott /rtü,, aboli-
7)one (lelle prer..)gatire col,'tr) e riÌìosse lulti gli ostacoli clìe si lrapponevano al tliotrlìr tlcl'
i'i.leoLogia dci possidenti: l'etica protestâl'ìtc. Vì fu però un dllrd rt',oluzione [colsivo rr1'-

giunlol. che non scoppiò mai, nÌâ che di lanto in tanto incombcra rninacciosa. Essiì iìvÍchhc
potnto istjtuire la prouielà comunc, una dcmocrazia âssai liü ampia llellc istituzioni lì('li
tichc e giuricliche. e iì!rebbc potÌrto scalzare 1a Chies2l di Slalo, rilìulando I'ctica prolcslilìlc
| ... I Ora. poi. chc l'etica prolcstante. 1a massima conquista dellc socictà borghcsi clci sceolr

XVI e XVII, vicnc a sua loha Ìnessr linaìncntc in discussione dopo un dominio ìncorìlrir
stiìto di qLlattro sccoli. possiamo sludìare con nraggiore conlprcnsionc iÌjiggers. i Iìelllcrs r I

rÌoÌti altri audaci penslto|i chc. ncl Scìcento, si riliulalono di inchinarsi ad essD (p. 5).
ra NcLla sLra opcra alle l)iktatut del Ì92,1. Schnìtt deÍinisce il fotere coslituenlo c(ìÌrìr rl

(folerc chc. pur non essendo cosliluito in viÍtir di una coslilurioüe. ha con ogoì costitLrziorr,
\igcnlc un ncsso tale da appâriÌe colne potcre ibndanie [...] un nesso laLo da non polcr l.r,

\crc ne!Ìato nep|ure nel caso chc Ìa costìtuzione vigente ìo ücglìi)) (Schnìtt 1975. pp. I l9
r50).

ai Schm itl distingue due tipi di diltalura: 1) la dillalut a camnìs.lll/ld, la qualc coÌlti\1r' irì

LIì iftcrvenlo che <sospende í ca creto la costilLlzione per djlèndeìÌe l'csistcntzâ. l. itttïì
ÌìÌcnto è noto cia semprc (Lincoln, per eserrpio. \'i iDsisteva con particolaÍc cncrqit): qlìlttr(lr)

i irì pcri0olo l-csisLerc stcsso dclla costìtuzione. quesla dev csscrc tttcssa in sltÌvo crrtt ttttrt
trÌììp{Jrìrìca soslrcrtsionc)r (Schmilt 1975. p 148).2)lilillttutrr Ir;r,trrrd chr-: (vc(lt irì lLrllr)

lor(lÌrÌirìlìcrì1ocsislrÌÌtcÌìnoslrlodi cos0 da Íinì!o!cr-c conÌplelitnlc)rlc coÌì lrì ÌlÌi,lìÌi,i l/irrr,
I rr;r rrorr.irrrTrr'rrr/i uniì coslilLr:,ir)rìc visr:rìlc Iìrccn(ìo Ìcviì so (li Lrn (lirill(ì (lir cssiì (1)rìl(rìrl)lir

r,,..lìeJrÌiì st(\\1) r()slìlUZi()rìirÌt. l)rrìsi rììiriì iì crclur ìIì(ì sliìlo (iic()sc rìcl Llrrrrlc siir lrosrìlrrl,
LrÌì|(ìllrllrÌir r(ìrIrIrr/rI'rìr lll( llolir irìrrr( {|rrcIIr rìrlrr]lirir lll rrllrL prrrolL.lr(lill;rlriÌr:(,\rillrir
rrrLlrrrrrrr rr,'rr irtl ilrr io.lrlLì,,r('rr Irrr irr rir',r,. trrt:r,l Lttrt ;trcrrrt rlir ;rllll;Ur,, (S(lfrr11
l(r/1 t) ll(/) :itlll ,rlllrilrl.r ,11 Ltl( l( \.ì1(r(ì1r( itLrl:r ;\1'rrrrrl,,rr .ì{ìí)ì



sospendendo lo stesso Instrument of Government e affermando gradual-
mente il suo potere supremoaó. Sennonché, e gìusto precisare che r<Crom-
well faceva appello per la sua missione a Dio. In qualche caso parla, è vero,
del consenso deÌ popolo al proprio governo, ma nel momento decisivo, co-
me quello dello scioglimento del Lulgo Parlamento, Ìascia chiaramente in-
tendere che la sorgente del suo potere è Dio e che la sua sovranità non di-
pende minirnamente dal popoJo, come invece volevano iradicali del suo
tempo,,o'.

I "radicali del suo tempo" fquello di Crornwell] sono proprio imembri
dei movimentj a cui ho precedenten'Ìente accennato. Cromwell getta, sì, le
basi per la concezione di un'istanza superiore ìegittiniata alla rimozìone
dell'ordinamento esistente, ma a differenza dei radicali non giunge ancora a
soslituire a Dio il potere cosliÍxtente del popolo, così come si dispiegherà
prima nella RivoÌuzione americana, e poi, nel modo piÌr radicaÌe, nella Ri-
voluzione francese congiuntanrente alla dottrina di Sieyès. Tuttavia, come
ricordavo, I'atto costituente deì popolo durante ifatti della prima Rivolu-
zione inglese fu, in verità, un âtto nancato: esso restò un piano rivoluzio-
nario mai realìzzaïo, i cui fondarnenti sollo custoditi in una seric di docr.r-
menti che merìtano di essere brevemente considerati.

Tra imovimenti radicali del Seicento inglese, il piü impoftar.rte è senza
dubbio quello dei Levellers. Al 1646 risale il primo tra i loro piü signifi-
cativi documenti, la Rentostrunce rlf Many Thousund Citizens of England,
nel quale si proclamava la sovranità del popolo, si respingeva la monarchia
e si,cìriedeva Ìa soppressione della Camera dei Pari e del suo diritto di
veto". Annidatisi tra le file dell'esercito di Crornwell - la New Model
Army portando con sé le idee del loro ideologo piü influente, J. Lilbume

âutore, tra l'altro, di Regall Tyrannie disco,lerad, il prirno documenlo
Iiveliatore in cui si chiede I'esecuzionc del r.e - i Livellatori furono coÌoro
da cui provenne quanto di piir autenticamente dcntocratico la storia inglese
avesse fino ad allora conosciuto. NeÌ 1647, da una serie di riunioni dei sol-
dati della New Model, derivarono due ulteriori documenti di erande rile-
vanza fi losofico-poïtica, il piü conosciuto dei quali è certamente I'lgree-
ntenr tí the Pe,tple'''. Tn un cefto senso, preliminare a qlÌesto fu iÌ testo rc-
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[... ] chc invìta questi loro rappresentantj in ParLamento a rendcÍe conk) dcl Ílodo J... I in cìri
harno latto il proprio dovere vcrso Ia generalità dcl popolo. loro sovraDo Signor-e. tlal qrrlrlt
derivano - e clal quale (ad hene placítunt) rJipende chc continuino il potcrc c lrr lìlzrr tlcl:li
cr('si iüil. J,r Brail.iorJ l,lo2. pfì l2q-l{rrì
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datto dai dieci Agitatori rappresentanti dei cinque reggiÌìenti della New
Model, presentato lo stesso anno, noto conlre The Ca,se of the Armie lruly
stüÍed. Tra le altre cose, esso estendeva il diritto di voto per le elezioni dei
parÌamenii biennalì <a tuttì ì liberi in età di 2l anni ed oltre>; inoltre, esso

tracciava una chiara distinzione tra <legge sovrana ftarnmounl]> e legìsla-
zione ordinaria5o.

La prima versione dell'Agreement of the People .for a frme peace risale
all'ottobre del 1647. In esso, veniva avanzata la richiesta della distribuzione
dei seggi proporzionalmente alla popolazione delle diverse contee e deÌlo
scioglimento del Lungo Parlamento entro il settembre del 1648; tnentre si

stabiliva che, in seguito, i parlarnentì fossero eletti ogni due anni. Inoltre,
esso proclamava che il potere del parlamento losse considerato <inferiore
soltanto a quello di coÌoro che lo eleggono), ossia al popolo sovrano; e, che
tale potere, a prescindere daÌ consenso o meno di altre figure come il re o i
Lord, si applicasse a tutti i settoli della legislazione e del governo. compresi
la proclamazione della guerra, la conclusione della pace e il comando del-
I'esercito. In aggiunta a ciò, in nrateria di questioni religiose, il documento
stabiliva che <le faccende di rcligìone e imodi di veÍrerare lddjo non de-
vono essere da noi affidati ad alcun potere umano [...]). Di grande rilievo,
e, infine, la condanna del recÌutamento forzato e Ìa procÌamazione dell'tt-
guaglianza di tutti gli uomìni davanti alla legge, così come il Ioro diritto a

un trattamento secondo la lorma ordinaria dei procedimenti legali. <Questc
cose noi dichiariamo essele i nostri diritti innati, e le fondallenta della li-
bertà inalterabile stabilite da questo Patto col Popolo>sÌ.

Nel corso del dibattito, emerse uÍì'altra idea altamente originale: qucìla
cli creare un'assemblea rappresentativa che slìlasse il Patto da sottoporre al

lropolo. Ciò rende l'Ágreemenl ancor piü il laboratorio in cui s'anticipa la

lìrrma della moderna costituzione scritta. Dì certo, esso era stato conucpil, 
'

come qualcosa di piü che una pacifica via d'uscita da una guerta civile; il

prrger nulla li assicurava che gli aÍrelrati sarcbberc slati corrisposti; i compagni invalicli. gli
,rr'Íìrni c le vedovc dci caduli, conlinuavano a vivcrc sulla carità delle parrocchic: Iìcsstrrìiì

{lrlÌc rilìnrne polilichc pcr straplare le quali essi crano sccsi in guerra aveva vislo ìa llrcc. c

1'Ìi LrlÌìciali avcvano scelto -' cssi lo scntivano Ìa viiÌ sbaglitta dilratlarc col |e oolLri elrr'

i,rlcviL Ia nostm schÌavitü e ci ha imposto unâ güerra crudele". ContiLndo sullc frofric lì)rzc,
i,r,L pirarono lc spallc aì Rc, ai Ì,orci c ai Comüni, c cercarono LÌn Ìnodo Ììcdianlc ìl qLrrrl. il

l,,,lrolo d'lnghiltcrra potcssc oonlcrìrc una basc sicura e pemtancnlo aììe sLtc lìbeÍiì: t//r /Ìrl/,J
\ttt'rttltt) lN lullì ì Liíl.rdll,1. II docLlmento che a qucslo 1ìnc cssi stìlarono è il pIillro lrblrozzo
rL,lrrìcÌìtrìlc (li coslitu/ionc scriltii nclla slor-ìa dclla cìorrìourazìir. Qu0sli solclati iìrlrrrrrr i Pirr'

',', rr rrrllt cLri orlnc si rrrosscr'o ì Ì'iì(lri lÌ)ndulori iÌì 
^nlcriciì 
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suo origin. intent en quello di una formulaziolle di principi duraturi. Da
questo punto di vìsta, Ì'idea qui incLrbata di ul potere costitÌÌente del popolo
anticipa solo parzialmente la radicalità che verrà ad assuntere in Sieyès,
vale a dire la previsione di un potere sempre svincolato da ogll costituzio-
ne" non solo passata, ma anche .fttturu. Difattì. come fa osservare Brailsford,
quasi citasse le parole di .lafferson e Paine, <il suo difetto principale [del-
I'Agreementl è che i Livellatori non previdero la possibilità e ìl modo di
emendarlo; giacché, per quanto possa sembrare un paradosso, rÌessuna co-
stituzìone può durare se non è passibile di sviluppo e revisione. Sarebbe in-
fatti mostruoso che una generazione preparasse un letto sul quale la sua ere-
de dovrà adagiarsi, senza che le si conceda di renderlo piü morbido o piü
lungo>".

L'Ágreenent fu animatamentc discusso Íra I'ottobre e il novembre 1647
nella chiesa di Putney a Londra: da una parte, Cromwell e lreton, favore-
voli a un accordo con il re sul modello delle Heads oJ Propo.sals del luglio
1647, conservatori rispetto al dilitto di voto e, quindi, sostenitori delie vec-
chie lranchigie; dall'altra pafte, Rainsborough, Wiìdrnan e Sexby. oontr.ari
a ogni compromesso con il re e con il parlanlento, favorevoliall'introduzio-
ne del sulrfragio universale maschile e avversi al sistema delle franchigie.
L'esito del dibattito vide uno snaturamento dell' Á greetnent: venne sostan-
zialmente respinta l'idea-cardine che la nuova costituzione doveva nascere
dìrettaÍììente dal popolo sovranoi il vecchio sistema delle franchigie rinrase
immutato; fu soppresso il quarto artìcolo dell' lgreenten t, che sanciya l,u-
guaglianza di tutti i cittadini di fronte alla legge e chiedeva l,abolizione dei
privilegi di classe; anche la rivendicazione della toÌleranza religiosa velnc
stavolta; per finìre, si attenuò la richiesta di soppressione del reclutamento
l'orzato e della circoscrizione obbligatori:r". Altre rersioni dell'Agreement
vennero successivameÍÌte stilate: la seconda nel 1648; la terza nel 1649; la
quarta nel 1653. Ma nessuna eglragliò piü la radicalità della prinia. I capi
dei Livellatori venrìero ane:,lâtì, ircggimenti radicali furono indotti all'arn-
mutitìar'Ì'ìento clre venne s:hìacciato a Burford nel maggio 16219. t,a dcmo-
crazia rnilitare era finita, e altrettanto si può dire, in effetti, dei Livellatori5a.

5r Brailslorcl 1()62. p.291 . Tutlavia, jl fiequente appello clei Livclialori alla I-eggc di Na-
tura, docun'ìentâto daÌìo stesso Brailslòrd ( 1962, pp. 315-3 l6). oostìtuiscc Lrn riÍìriÌDcnto po-
litico-giurìdìco che. como disse Ireton, può venire impiegato senÌpre, pcr (ncgare ogni dirit-
to civile) noi potrenlmo direi pcr negare ogni dirjlto positivo. l.idollo al rango di dirilto dcl
potere costituito c, come tale, subordinato alla foza politioo-nornrativa clel polcÍe coslilucrì
te iúòrmalo ai principi della t,egge diNatura.! Br;! líortl 19h2. pJì I I8-l lq.

'' (ììsi Brril\fr)rd (tq02. p..118) (Clon l'aÌÌdar clcgli an i. l'irllcggillrDerÌlo (l(:l lìlr.tilr)
dominante lra il clcro e íia icivìÌi ìndiÌrcndcnti c ncÌl cscrcito prcsc rrnir lìrrrr.r,Lrrtrrr 1,irr
nclllÌ c defìnilâ. ['urglì1o (]ci ribcllt Ii\clliìtori. il Ncrv MoLlcl (ii!etìrÌt. LjÌì irIIìIIIIII 
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Per questâ ricerca non è importante stabilire se lc idee radicaÌi di rrn

potere costituente vincolante ,r.l svincolato siano state o meno fatte propric
dalla dottrina costituzionaÌe dominante. da una pade, o se esse abbiano o
meno trovato una fedele attuazione nella genesi e nella dinamica degli or-
dinarnenti giuridici degli Stati (rnoderni), dall'altra. Piuttoslo, quel che qui

ci preme Ìnettcre ìr luce ò la discontinuità clle unâ tale auto-comprcnsionL
del djritto rnoden'ro inaugura rìspetto a quella premoderna. Ìn ogni caso. it
questo interto si accompagl'Ìa il tentativo di mostrare che alla base di certi
processj costituenti, collocati in un detertninato momento storico, sìa rcrtl-
,4?enle situato un aÍo politÌco che non ha pressoché alcuÌì fondamento gll|i-
rÌco nel diritto positivo assu'Ìto corìe diritto vâlido ill un periodo storico
precedente. Paradigmatico di qucsto tipo di processi costituenti è senza

dubbio il caso delle carte nate dalla Rivoluzione franccse; così come da

prototipo della moderrra teoria del polere costituente lìnsero senza drrhhio

ìe idee dci movimenti rivolr.rzionari del Seicento inglese precedentemenlc

richiarrate - benché solo virtttalnrente. ill quallto furono soÍïocate dalla dit-
tatura di Clonr*'ell.

Malgrado i significativi avanzatrenti che anche il dìr'itto costituziorralc
fianccse ha conosciuto dopo ìprimi anni della t'ivoluzione, in pafticoÌare rt

patire dalla proposta dcl giurì costituzionale del I795 da pat:re del secontlo
c piü prudentc Sieyèst' fino aÌl'esito, comune alle altrc costituzioni dcmo-

craticlre, consistente nel consolidatrento dellc gararrzie offerle dal sindâcÍìto
cli costituzìonalità e dalla rigitlilà rispetto alla revisione'o - il problenra

rcsponsabile di quella chc da a-lctrni è stata Yista come tlna telÌsionc tla
tlemoclazia e co stituzio nalisrno" resta ancoLa irrisolto: <ln che cosl cotlsi-
ste il problerna'? Consistc nello stabilire la possibilità di un potere costitttctt
1c deì popolo come entità c forza politica nella sua dccisione ed espressi,'rri
runiche, senza tLrttavia accantorìarlo come entità e forza politica. Fornìulalrr

ne clel 1653, quanclo la rivoluzione trovò la sua lorma dcfìnitiva nel l)rotetlorato. lrljkilr (Ìrir

nloÍo, Ììair1àx era scolllpüso dalla scena. e Lambert areva sostituìto llardson colne lttolo-
tcÌìcntc c Lromo di liduciâ di fìon$cll. I li!ellatori craÌìo stati schiaccìatì o ridotti al silcrr

,,io. nra llcunc dclle lolo idcc sopravvissero, c tracce della loro inlìuenza sono visibili Dcl

l lns llncnl t)/ (ìarei'rr?er1. ìa costitLÌzione Ícdatta da Lanìbert (16 dicembre 1653) llssrr:i
lìrnda srìÌ pÍinìo articolo dcl Patlo del Popolo. secondo cui le basi tlelle lcggi della rrazrorrL'

.;orro inlrltcrabili c chc- rrenlre dicllìare chc la supÍcnla autori12ì ìcgislativa clel Contltlott
rr.rlthrlcvc risicdcrc in una pcrsottlt sola e nel popoìo aLlunrlo in PaÍlômcnto'. loncli1ììi1i
c lì,jli iìl srÌo cscrci/io. La ridislÍibuzìone (leì scggì. la lÌanchìgia, ì plovvcclinlcnti itl vistlr ili
frrr srreccssionc r-r:golrrrc tli lrrllìnlcÌÌti. lLrtlo clÌlcslo cd illlÍo Vcnnc dcdollo (liì11'r)ri!lilrill(
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nei lermini del diritto pubbÌico, la questione vefte sul modo in cui la costi-
tuzione giuridica possa nondimeno essere preservata dall'esporre i suoi fon-
damenti di validità e la sua stessa esistenza alle oscillazionì di un potere
non ancora imbriglìato da norme. come è dimostrato dalle azioni e dalle
emorzioni poÌitiche elementari ma anche da una "vita" in costante diveni-
fe))

Espresso nel linguaggio teorico da me adottâto, ciò denota una tensione
tra Ìa funzione di stabilizzazione deÌ diritto e la spinla destabilizzante gene-
rata dalla coÌìparsa del dispositivo giuridico-politico deÌ potere cost;tueÍìte
sulla scena del diritto rnodento. La tensione è possibile nella rnisura in cui -
e qui sta il punto cenlrale deÌla nostra disoussione - il potere coslituerìte
indica una decisione che si pretende svincolata dal diritto positivo, senpre
lcgittimatâ ad aÍìnullare la stabilizzazione attivata da decisioni giuridiche
passate dclle aspettative normative. ll concetfo di potere costituente indì-
ca una forza dinanzi alla quale ncssun vincoìo gìuridico può avere I'ultirna
palola. Questa spcna solô al potcre costiltrerrtc.

Credo che nessuno vorr'à negare! per insistere ancora su questo pLlnto,
che, almeno nel caso della Rivoluzione francese, siamo di fatto di ïionte a
una radicale negazione dei vincoli giuridici provenienti dal passato: d,un
coìpo, la stabilizzazione, ancorata agliordinarnenti giuridici precedenti. non
vale piü. Ma, ancor piü grave, è I'assunzione, che deriva dalla dofllina del
potere costitucÍìte sorta in quei contcsto (Sieyès), secondo la quale I'annul-
larnento della stabilizzazione interesserà, se solo ia volontà del potere costi-
tucnte rivendichcrà il riconoscimento che gìi spetta. anche gli or.dinamenti
giuridici futurì; un'assunzione. questa, che sta cedamente all'origine dclla
proÍ'onda instabilità costituzionale della Francia post-rivoluzionaria. Da ciò
crnerge anche il fatto che, attraverso Ia dottrina del potere costituente, l,o-
perazione compiuta clal diritto moderno si configura come l,assunzione in-
terna al diritto, come guiiÌa. ossi:r come criterio della produzione giuridica,
di una componente extragiuritlica: esattaÍÌ'ìerÌte la volonÍà po!itica del potere
costitlrerte. Ësattarnente in (luesta sua costitutiva extragiur.idìci1à, oltre che
nelÌa sua esposizione alla contingenza. coÌlsiste, pefianto, la problernaticità
dcl rilerimento da parte del costituzionalismo ntoderno al potere costi-
tLlente.

Questo riferimento extragiuridico del diritto può essere spiegato, qua-
lora si muova da un'adeguata analisi della shuttura della società modeina.
Come si ricorderà, nel paragrafo 2 avevaulo assunto la tesi sccondo la quale
il principio che governa la differenziazione delia società moderna ò di tipo
funzionale. Confonnelnente a questa caratterizzazione, possiamo osservarc
una pluralìtà di ambiti sociali, ognuno dei quali assurne in rnodo esclusivo
lo svolgirlento di Lrna speciÍìca firnzione socialc. Â cir) si ltccolrplgla la

3 ìÌ(,rl.('JrJìiÌ,lr l(){rí'. t) .) lo

stabilizzazione di una corrispondente pluralità di network comunicativi, ari

tonomi l'uno rispctto all'altro, dotati cli propri specifici programmi e ruoli.
Nonostante gli innegabili intreccì tla diritto e politica che si realizzano ncllc
organizzazioni deÌÌo Stato, è, tuttavia, necessario cogliere la dìfferenzia
zione dell'uno e dell'altra, generata dâll'avvento della società moderrìit
Parliarno, per questo, di sistema giurìdico e sistema politico coÌ'Ì1e due lra i

dìversi sottosistemi funzionalj in cui, al suo ìnterno, è diffcrenziata talc so-

cietà.
Come per tutti isottosistemi lunzionali, Ia diffcrenziazione di diritto c

politica ha due presupposti fondamentali: da una parte, l'assunzione in nt..'-

do esclusivo di una Íìnzione sociale requisito che abbianlo già r'icordato:
dall'altra, la specificazione di un codice centrale. Nel caso deì sistemr girr-

ridico. come si ricorderà, avevanìo câratlerizzato la sua lunzìone cottrc t/r/-
bilizzazÌone di uspellatbe nornnlíve dí comporlãmento - con duc preei\rt
zioni: che si tratta di aspettative norntative di corllpofiamento sovraordittirlt'
e collettivameÍrte vincolanti; e che una talc stabilizzazione deve esserc strb-

ordinata a una verifica della sua consislenza con il diritto vigcnte (gcnull
lizzazione materiale) e deila sua legittimazione (generalizzaziore sooirrlcl
Pcr il caso del sistema polìtico, la sua funzione può essere cârattcriz./rttir (('
me yedìspo,izi,'nt dello c,t1t,n itú Jì JtciJcrt itt rtt',tlo collattit,ttttt ttt' tttt
tolunÍet''. riclriamantlo in tal moclo una formulazione già introclotll tlrr
'falcott Parsons.

Il secondo presupposto deÌla differenziazione è la specìfìcaziorrc rli rrrr

codice centrale. Questa locuzione indica la presenza di una distittziorrc lri

naria che viene appÌicata come principale scherna di osservaziortc itt lttlle lt'
operaziot]i del proprio sìstema; ir altre parole, si ha diflerenziazi,)rrc tlrriìrr

do tutte le operazioni di un sistema assLÌlÌrono colÌÌe quesito dccisivo I'irrtli
cazione delÌ'uno o dell'altro lato di una stessa distinzione. Per il sislerrr;r

giuridico, iÌ codice centrale è dato dâlla distinzione tr^ Iecil(lill(LItt): rtttt
tre, nel sistema po)itico, dalla disïittzione tra superiorìlàlhleriori/ìt tli l)()tt
re60. Entrambi, esattamente come accade per i codici centrali di tttlti t soll'
sisterni lunzionali, sono codici di prel'erenza. Questo signilìca chc tlci tltte

5') tBt:reìthalten der Kdpazítdl1t.L kolleklir bindcnlent Enlsthttlelr, (LIIIIÌììiìIIÌ) l(X)0rr 1ì

lì.1). Si tÍatta. aÌÌzilutto. di ,âalrlorr'. nellâ misÌrÍa in clli le col11ulìiciìZioni chc 1(,rlli\'rrr,r ,

no p|cse di posizionc cìi caratlere colllj,lgclÌte. vale a dirc selczionì clllro uÍì lrrìi!rr\{) (lr lì(r"
sibilitrì. lnoltÍe. tali clccisioni sono \,ìncoldnti. non tlcì scnso chc cssc sotto irr 11r'rrtlr ,lr ;,rr
(lcloÌrÌÌirllÌlc ora per'ìl lìrturo gÌi stati del sistcÌìa. bcnsì ncl senso cltc irì lrÌì rtrl() lììrÌrl() (l.llt
ogrcrrrzioni clcl sislcrlìa cssc vcÌìgorÌo rssuììtc scn:,4 ullcrioridisclìssiolìi l()lììr Iìlcrìrr'r]( lr'l
iìl1rc (lccisil)rìi c Irr nrinueeilr dr:ll inrpicgo tlr:lla lìrrzr ljsicrr lìrri) ccrlirrìì(rìl( irrrrìì(r)lirrr'l,r
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lrrti rlclla distinzione è sempre e solo il lato positivo (lecito. per il diritto;
supcriorità di potere, per ìa politica) quello a cui devc corriipondere una
comunicazione alÍìnché essa sia in grado di conclizionare aitre comuni_
cazioni6Ì. Essere in grado di condizionãre significa quì 

"ufo"itu,l.Ìlu "u,rru-nicazione. di. una decisione (di un egr) di ottenere 
"nnr",l.o 

(da parle di un
al.ter) e-Lli diventarc ur presupposto e un vìncolo per ulterioii rlecisioni (di
alter). Se quella conrunicazione r ienc osservatâ còme corrispondcnte al la_
to positivo clelÌa distinzioue, allora e solo allora il conscnso potrà esscre ac_
cordato; Ia corrispondenza al lato negativo sarà, ai contrario, il presupposto
delÌa negazione del consenso. Quel che, in realtà, Ía il codice è osservare se
una comunicazione risuÌta o meno conlbrme a certi reqLrisiti e, ìn base a
ciò, se può essere indicata come lecita o ilÌecita, ncl caso dei sistelra giuri-
dico, oppure conìe dotata di poterc o ntclo, nel crso clel sistema politico.
Per ogni sottosistema, talì requisiti sot.to sodclisfatti quanclo Ia coilunica_
zione avviene oombinando determinati elenrcnti seconcio dcternrinate nto_
dalità. Nell'ambrto della teoria dei sistenri, I'insierre ditali (elementr c mo_
dalitr, ò cio c,ìrc contradtiistingue tn netliun dellu connnicazi{)nc generu_
liz:ato .tìtttbuli"'rr(nrtJ-. Il rrrcdiurr del .istcrrra girrriJico prrú cssere cti-
chcttato cor.ì la lcrcuzione toli,:Ììtìt giuridìca. euestò rnediun.r comprende un
insiemc dì elernenti identiÍìcabili con tLttte le unità mininre di significato
per csernpio, i plincipi c gli enunciatì delìe leggi assurle in un detcnni_
rÌato monlcÍÌto coÍÌle dotâte di validità, ossia lecite. Da queste unità rninime
ò, poi, possìbile gencrare combina zioni, le Iornte dellu contunic,rzknc giu_lldl...i pererernpio- lcsellenze. frrnaria. lffirrche e\sc 5iano lonue q/,//./-
dìr,qnente yalide no:n basterà che csse vcngano costnrite a partir.e da unità
rririure già valide. ma sarà anche neccssaiio che Ia lor-o combinazione ri-
spetti deterntinati criteri o modalità fissati nella Íòrrna di speciÍici progrtnt_
nri giuridici - pcr esempìo, le proccdnre stabilite ilai 

"oji"i. N"l'.uio cl"l
sistenra poiitico, invcce, il ntedium a esso specifico è il poíere o sotrdnìtà
politica. I suoi elcntenti sono costìtuiti cla tutte le unitá minime cli signi_
Íìcato - gli enunciati cl]e trasmettono il colnarrdo di un ufficio '. assuÌrte Ì
un detcrntinato Ìnolìlento conre vincolanti. Analoganrente al caso clel dirit-
to, da queste rrnità rnininte diviele possibile creare t:onbinozìnni nellu.fìtr_
tna dì contundi. E, di nLtovo, a1ïrrché qucsti possatìo csscre riconosciuti co_
ne dorati di ITotera, sarà richiesta, oltre alla combinazione cli Lrrrità nrinirnc
già vincolanti, ancbe la corÍbrrnità a delerminate conclìzioni slnrtlur.aji Iìs
sate entro il sistenra politico - per esempio. il fatto che la dccisiL,rìu PÌ()_venga da ur deterrninâto ufficio legittirnato a tale provveclintcnlo. lìiussrr-
rniarno, diccndo che, dinanzi a una qualunqLre colrunjcazionc girrri<liclr c
politica, ii rispettivo codice dovrà contr..llarc la s.a r.isp''rlc,z,r-,,,r,.,r,,.ri

I'r o' conrc si (lircbbc ncÌl,r rcrrìrirìorr)lrrir rrcrrrr rcori:r (r( i sr\rrr)ìi. rrr i ,s( r(. (i()rirr,r ,r ( rrìI
, ir ,,lr,.'ll.. ,Ìll. ,,, ttì\,.t1,,; .,,t.t..t.. t.l

" ( , \r,lI ìlrlli 1,,,l]| Ill,r,l,

requisiti fissati neÌ proprio medium. Soltàllto il rilcvamento di rtna conltrt-

rniià a essi consentiià alla comunicazione di rcalizzare un condizionanrento'

Dâ questo rapido alfresco della natura dei sisternì giuridico e politioo si

trae, dunque, laconclusione che ognuno di essi segue propri.princìpi ln
particolarè, la costruzione di catene di cornunicaziotri clotate dj successo

capaci, Jn altre parole, di un elfetto di condizionamento - è subordinata irt

ognuno dei ilue sistemi al Íispetto delle regole di una ìogica specifica
qiella del tnetliuttt clelle vatidità giuridica' nel caso del sistema giuriclico. c

ciel rne.lium della sorraniti, trel caso deÌ sisterna politico Norìostante ci(ì'

sarebbe azzardato declurne I'idea di rrll reciproco isolamento dei dLre sistc-

mi. Infattì. la loro d it-ferenziazione è una reaìtà alla quale si è accompagnlliì

la creazioie dj una modalità di raccordo. I-â costituzione è questa modalitrì

A questo punto, la questione fonclalnentale è chiarire il significlto tli
qucsto disposltir o poÌ itiio-giLrrid ico, e capirc quale ruoÌo rivesta in csso il
potere cosiituenteur. L'itrteresst clella nostra teoria uon riguarda, infatli, sir

ìo i processi di cl iffere nziazione, da cui scaturjsce I'autonolniâ dì utr sisttttrrt

co,nprcsi quello giuridico e quello polìtico ma anche il nodo col qtrrrle

I'autorìotnia interugis"" 
"on 

il piü anlpio contcsto ill cui è realizzrtr. .'ssi r

con il suo ambiente. Il "modo" di cui parliamo è indicato dalla tcorirr !'rìr

uÍÌ concetto particolare, quello di accoppionlento slrultur{rle Quest(ì coll

cetto si riferisce, in sostanza, agli ìntìussi che s'istaurano tra ott sistqtttrt t

gli altri sisterrii collocati neÌ proprio arnbiente. Due sono le forntc itr trri

õp".u un accoppiameÍìto strutturale: I'una e data dai procetsi dì vtrnltirt rlì

rì,sorse tra l'ulo e l'altro sistetlla; l altra. dai procr'"i tlt rc'ipntctt trttt'lÌ
:it)n.rnknlt) clte cottsegttono dalì;r prirna lotttta' La co'lilu./iolrc l'rli' ..t"r'
crrattel izzata esattamente colne un oaso particolare dì accoppiamctttrr strrrl

lurale quello tra i sistenli giuridico e poìitico, differenziatisi cotttc litli ttt l

c:ontesto della società modcrna.
Trattiamo, anzitutto, la particolarità deì processi di scambio rli risot "'

chc si realizzano tramite la costìtuzione. A questo proposito. si tlcvc lt ttt rr'

bcn plesente che, con la d jfferenziazione noderna, viene alletlttrtlrr rlrt

par-te cli ogni sottosistema, una propria sfera di autonomia pet l'rtssolvitttt tt

io di una iunzione sociale. Ìrr linea di prìncipio' Ì'autonotnia çortsislt ttclì:r

capacità cli operale seguendo vinooli fissati nel corso di propric 'pet;tzi"trt
Nclla rcaltà,'la presenza di questo costaute rilerimento alle pn'pt ie .'pcr:r

zi0lìi s1ìrcia inevitabilmente in un paradosso. Indichiarno queslo Iìrllo c(JrÌr('

Jtrrúlt,ntt tli ottlrtrefercnzu. Questo problema può essere ri'sollrt sollllttll
...crclrntlt, utì s()stcglìo csterrro, ossia risorse ncll'alltbicute. Pcr il sislctllrt

f irrr.irlico, trrlc Prol.rlcnra nasoe clalla Iiccrca dei fòndamcnti girrIirlici ilcllL

pr,,gric rlccisioiti o si plcsclìtiì tlualttlo si tratla (li sapclo ilt cosrt cottsislt il

' I'Lr rrrr;r l,r,,erlLrrlc irrrrrlisr. vtrlr IofiÌri .)o(lìr rrrrrrrLrr':'i t'li ilrrrrrti ;rrrclrc 1'rr rl I'r'
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fondanrento ultirno del diritto, ora che non sono piü possibili fondarnenti
esterni. Da un punto di vìsta genetico, ciò si registra'nel momento in cui
bisogna giustificare la validità della decisione giiridica che sta alla base di
tutte le ailre decisioni; si tratterebbe, in aìtre parole, di indicare se la di_
stinzione originaria tra lecito e illecito sía essa itessa ìecita o illecita. Da un
punto di vista squisìtar.nente logico, il probìema si presenta neì momento in
cui il codice del diritto tenta uÍìâ riflessione su se stesso. In generale, la
conseguenza è un paradosso: una volta esclusa la possibilità di Lrn regressoall'infinito coì quale si attuerebbe continuamente il rìcorso a ull,altra
decjsione precedente assunta come giLrridicamente valida a un ceÌ1o punto
diviene impossibile stabilire in modo non arbitrario se I'indicazione di
qualcosa conte lccito o illecito sia essa stessa lecita oppure illecita. Tale
paradosso pLrò essere scongiurato facendo riferimenro a un atto sovrano- ll.ì
grado di rivendicat.e, in viútì di qualche superiore principio di legittinìíì_
zione per esempio, la volonlà del popokt - la propria dËcisiolc sulla di_
stinzione originaria tra lecito e illccito ihe .leve jtarË alla base di tutto i,or_
dinameuto- per esentpio. che la forma repubblicana sia lecita e quella mo-
narchjca illecita. Quest'atto sovrano e esãíarrcnte una prcstazioire del po_
tere costituente: una prestazione politicu; cl.te, proprio per questo, deve es-
sere ricondotta alla dinamica del sistema politico. 

'

Nella realtà, anche dal lalo di quest'uÌtirìo emerge Lrn problema di
âutoreferenza,,analogo a quello del sistenra giuridico; uriproblerna che con_
segue dalla riÍìessione sulla sovranità deÌle ãecisioni- Anóh" i,., qr.rto .uro,
I'autoromia deÌ sistema politico consiste nel ricorso a proprie decisioni
virrcolantj per proclurre altre decisioni vincoÌanti. Vincolante è quella <ìe_
cisione che, su una detcnninata questione in un dclerminato momento, è
registrata come dotata di un potere superiore, per il qLrale altre decisioni sa_
ranÍìo costrette alla subordinazione. ll problema dj áutoreÍèrenza del siste-
ma politico emerge qualora si giunga alla questione clella decisiore sovrana
rispetto a tutte le aÌtre decisioni: si tratta qui, geneticanìente, di giustificare
la superiorità di potere di tale decisione. Sul piano logìco, il problema di
autoreferenza discende, anche irr tal crso. dalltapplicaz-ione de'l codice del
potere a se sìesso. E. anclìc itì questo caso, I,esito è un paradosso: una volta
esclusâ. anchc tl tal caso. la possibìlità di un regresso all'infinito in virrü
de, quale sarebbe oÍïèrta utìâ copertura basata su una decisone già assunta
corne legittimamente dotata di un potere superiore giunge il monrento in
cuì è irrpossibile stabilire in modo non aibitrario sã l,iidicazione cìi un
comando come dotato di un potere superiore o inÍ'eriore possa <Jirsi ckrtalr
dì un potere superiore o inferiore. Chi potessc stabìlire che la pr.opria rlcci-
sione.è sovrana su ogni altra decisione a prcscintlcrc dir ourri lcgillirlrziorrc
strebbe- allL,nr. colrri clre di ìe stcsso 1'1lii,lirc,li 1r,,tcr r in.,,l,ri,. trr i \1.r./jr
che nessu'r.r c nicntc virrco]i Irri nrcrlcsirrr.. Si r'lrIcrcrrrre, rrr..rir. tri r, rrrr.
l)llriìrìrcrÌle irrbilltrliit ln gclg.c. lir letriillirrrrziorrc lr,,i, ,,rrr,.,i lrolrrl;r. rrl lirrt,

di aggirare il paradosso, proclamando il sostegno di un qualche diriarr

iup"ïor" - pei esempio, a un diritto naturale proprio come accade cou la

teòria del poìere costituente, per esernpio. ìn Sieyès'

Ìl reciproco riferimento di diritto e politica permette' come abbiamo rtp-

pena mosirato, la rimozione dei propri paradossi' generati dai rispettivi plo-

Llemì di autoreferenza. Se I'opeiazione riesce, si apre una fase costituenlc

Nella reaÌtà, come avevamo anticipato, questo recìproco riferìmento è atl-

che l'occasione per I'instaurarsi di un reciproco condizionamento f)â parlc

del sistema giuiidico su quello politìco, ciò si evitrce- dalla pretesa dclll
colìformità dãlle decisioni politiche alle norme giuridiche, a loro volta lìrn-

date sulle norrne costituzionalì a livello organizzativo, ciò si esprirnc rrcl-

la creazione di appositi organi, come le corli costituzionali, che hanno lrt

con,petenza ai dàii<tere súlu p."t"ntu o rreno di tale conlorrnità ln litl
mocl'o, alle organizzazioni poliiiche dello Stato viene richiesta Ia suboltlì-

nazìone delle ãecisioni poliiiche al diritto, pena ìa loro inattuabilità Noi crr

nosciamo questa pretesâ con.re Stalo costiluzionole di dbíllo' lnvccc' tlrt
prne dcl sistcmâ ;olilico srr qucllo giuridico' il condizioltanrento ctrrì\ì\l('
'nella pretesa che il dititto sia apeío a un intervcnto sulle strutturc girrlirli

che pór opera di clesisioni sovrane' tali in quanto generate conformclììcrìlc rr

clctenrinâti principi decisionali * per esclnpio, dernocratici - a loro vollit

rrre-clecisi d;ll'aft; costituente. Secôndo il rnodello dominate nel coslilttzitr

iralismo moderno, le decisioni chc possano dirsi sovrane in tal scttso s;t

ranno quelle nate dal corpo parÌanentare in rappresentanza del popoh l)rt
qrri l'etìchetta di Stato costituzionale democratico di diritto'

Il quadro fiD qui presentato non è, però, rnuora in grado.tli ÍÌrlc picrrrr

lLrce srìl rapporto ira tostituziotre e potere costit'cnteo'. Se lftçr'r.iittnrI t lrt'

la soluzionó deÌ summenzionato paradosso della sorrartità [r('viÌ tllì s()sl(

gno neÌ riferimento a un qualche princìpio di ìegittìrrazìonc' di 1ìpo glta't

iil.,tr. rischiarro inlatti di clare l,icìea che si realizzi un atto giLtl.i(li&,rt,t tt,

,tlir.lo secontltt il diritttt posi/ivo vlgerte. Nella realtà' questo uorì c scrÌÌl)r(

vcro, sia per quel che rigr-rarda particolari momenti costituerìli c (lrrrsl(Ì ('

cviclente iopráttutto nel iaso della spesso ricordata Rivoluzionc lìrttrcest'

sia per quel che concerne alcune dottrine del potere costilllcntc (('rrr(

,1,,cila, piü volte richialnata, di Sieyès. Muovendo csattatncutc <lrt ttrtit t'iller;

*i,rnc sLì questi ntomenti costituenti e sulle dottrine che li acctltttltitpt"'tt' 
" '

,,. I)i1ìr11i. ILì nìi ìD)prcssionc è chc I'illuslriÌzìonc chu l,Lrhmann tlà dcllrr c0strtrrzi,'r ",,
rìrr irrLì(rl)lliittDctÌlo slrrritrrralc lrllaqLrltlcnli sono linom richiiìnliìlo (pcr (Ìrrcsl(ì r'crlt:rttr.trr

lrrlrrrrrrrrìr l()()ír. Ittit lrtlchc LLrhlttatttt 20(I!, crÌf l0) trotl lcnga ncl (l()\rrl(ì r()lìlr) Lr 1(ìl'''l

I'r(.1ì0rì(ì.Ìitlìtc tlirll ;rtltr sor|iuro !lcÌ p(Ícìc coslil1lÜrìlc rì\lìfl11) ili virrfoli rltl rlirrlto ro t

,,,,,,. tI t,,l,,,,,tirri rlcvr csscrc rffi\l11ìliì. ()s:iir irì lrrlliqìrci tirsi lrcr tscrrrlri0 ttclIt I trttt' r''

,t,tl,,S() irìrLri rl vcrrljrrr rrrrrr rl,.ei:,iorrc (srìv';rÌrir) sulìir r(ìsIIIIL/i(ìIìr: lrr ,lttrtlt ,lttt t,'rt'

l,l,rrrr.lerllr(ÌÌ1i11'Ìil''llll.liIììflll(llll(1]lìll(ì|ì(,sili\tìììÌ(.f('(1(Ìll('ìllflÌllvllr.lÌl((illllIlÌ(',
lLrL1,ì rirrrrr,ì rr rrir tìrr((rtrrr(.Ìet')(.((ìiIrIrr/r,,rìirI( l. c.tr:rrrlt rrtr .rrr :,c1'rr,rrlr lr,rrrrr"
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rìc( ( ssrtl() poÌro iÌ1terzìoÍìe al fatto che solo in modo itnpr6pr;s si può par_
l.r'c Pc'cluesti casi di un rilerirnento al sistenra giurìdico, intendendo corrciò lir lagi,ìt,trzione der|arÍo sttrano der poterï costitue'ntì' suttu base dí
rrrrrrrc giuridiche vigenti.ll <diritto> naturaìe a cui si riferisce Sievès è cer-
to connotato attraverso una semantica di tipo giuridico: csso e il princìpiodi legittirrazione che serve a lui per giustificire lu sup"ri,rrità aàl potere
costituente, custodito nella Nazione c rappresentato dall,AssenbÌea costi_tucnte che, coúe tale, rientra nel concetto schmittiano di dittatura sovra_
na. Ma questo riferimento non è, giova insistere, compatjbil; con le normegiuridiche assunte come valide nelì,ordinamento dell,Antico Regime. eueldiritto è, senrrnai, iÌ tliritÍo aurtt_prut lan,rto Ji una ,otiìÃ'fpãitXol anannrrlla lc leggi londanrentali preiedenternenlc r igerrti per .o,'tjtrrirc a csre
rì Lro\' c tegHr costituzíonali.

E inserendosi in questa riflessione su|a natura de['a1to costiluente so-r-rano - così contc si.registrr in dctcrminrlc epucìrc sloriclrc e corrre ricrre
ussara. nela.teona. dcl potere costituente del popolo _ che le analjsi di)clìmlrr.. s\ollc nc a sua L/crlirstngsl,.hrt dcl lq2g. acqUiìlatìo la loro irr_contestabilc perlincnza, lìella rnisura in cui il ,,lplotçr"'ro$it,,"nt" 

" unuvolontà politica iì cui potere o autorità e in gradã ài pr"nà"r.'fo decisjoue

:::.,^.]: i]lllTgnralc srìtta :pccie c Ía torni dc a proprir esisrcnza poti_
rlca. OS\.ta dl slahrlrre compìessi\ arncÌìlc l.e.islcrrza dell.unità politica. Dll_
re decrsrorr dr qrcsra rolontà ri la discerrderc la ralidita di oqni rrlterior(
disciplina legislativa coslituzionale. Le decisjoni i" qi,;;l; ü, sono qua-litativarnente diverse dalle nonnative JegisJative .ortiiurionuii."gotut" ,ui
]o11 qr;suwosto'ú6. In questo. mocto, airï"n" pors;biì;;;;i;;;; Ìa reate na_rura det potere costilucnte e il suo ruoÌo Íìel contcsto dellanalisi deÌla co_stiluzjone come accoppiamento sÍruftLrrale tra dirifto e politica. Da una par_te, nella misura in cui, a causa della chiusrrn op"roti,r" ã.i,ì.tema giuri_
dìco conseguente arra sua di|fère'z iazione, ra.ii"."u ai À,raÀenti urtiniiJel dìritto ri\chifl semprc di slociare ncll.albirrì,, 

". 
,,,t pü,,Jiogi..,, in ,,nparadosso - della decisione originarir alÌl base detj.ord'inarnento, ta solu-zione vieue delcgara, conre abb.-iarno ui.to, uii;utto-pïtìi;"1'oïiginr.io a"t

ll":::^:?:,llï:.,rf . il quale rggira it paradosso e, in qucsto modo,-inrpediscer Íegresso a rnilÌ'to \ crso lr ricerca del fondarnenio ulÍìrno intragítridìco
clel diritto. Dall'altra pade. un'attenta anaÌisi clel por"re coslituentc dev.rÍ\ çtJre ctìË csso nrnanc lrn rllo \qUisilameDrc p,)liri. t). proprio iIl qrrlrrl lrrsua legittimità non è basata su alcuna. tegge cástitu.io,ìaì"ï ig.nt". r,. p..ciò, iÌ sisterna giuridico non si libera del.in-itjva,n"n," ,i.Lr,,o 1r-"i:0,tn..,,; ",
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so riappare, nelÌa rnisura in cui, in ultima analisi. è-chiaro che il diritto si ò

ritoho a un.lotrlomrnto c\lt\tFit ìtlìco p,r cre,tre tltrtllL''
L'extragiuridicità che contraddistingue la produzione normativâ da parts

del potere iostituente è inevitâbilmente destinata a riverberarsì sulla stabi

lizzazione temporale che sta alla base della funzione del diritto. Infatti' cort

I'azione del potere costituente emerge un ordinamento trttovo che notr hlt

fondamento neì precedente ordinamento, il cui processo di stabilizzazionc

temporale viene, pefiatto, rigettato. In altre parole, il potere coslituente in-

tervìene scavalcando il di.itto valido e introducendo nuovo diritto, che, dal

punto di vista del precedente, non è dotato di validità In definitiva, all'in
ierno dell'operare del sistema giuridico il potere costitüente si conÍìguriì

come la piüìadicale assunziotlc della contingenza' espressa nel rìfelirrcnto
rnanilêrtàtrrncne paradossalc a ttna lontc exlragìuridicil per lJ eÔçllll/;('ll('
di strlÌtture giurid iche"".

6? 
Questo rìfèrirnento cxtragiuriclico può esserc fatto coüispondere al sovtano ncl scttsrr

di SchÌìitt (1972, pp. -19-:10): (Ogni diritto è "diritto applicabilc ad ura siluazione" ll so

!rirno crea c garaniisce la sitriazìone con]e un tutto nella sua totalità tigli ha ìl nronopolio

Llclla clccìsione uLtjma. In ciò sta ì'cssenriì dclla sovranjtà slalalc- che quindi flopÍixrìrfrìl('
noü clcv'esserc dcfinila giuridicamcnle conrc nlonopolio della sanzione o del potcrc. nllt c'r

rìle nronopolio della cleóisione [...]. ll caso d'ecoczìone rendc palcse ncl modo pìü clrirrro

l'cssenza icÌl aulorità statrìlc. Quì la dccisione si clistingurc dalla norrniì giurìdica. c (pcr Íiìr

nìuliìÍe ìJn parâdosso) I'autoritiì dinÌostra di non aver bisogno di cLiritto per crcare diÌ ill{))) Lrr

.unr"gu"nr" è chc a livcllo della gcnesi dellc costituzioni (ma anche c1ì rrna parti: ricllrr sLrrr

rlottrì;a) si registra un pcso divcrso triì sistcma giuridico e sjstcma politico, 1râ il virìrr)ltì

rlcllavaiiditàgiuriclicaJc[rellocicllasovranità- essendo qucst'ullimo il momenlrr rcllrrrtrrlc

rlccisivo. Notida ultimo, bisogncrebbe anche ricordare che in ccrli casi. clopottÍ1", \r \'ìrr"
,, ctiltci\lc rivalüzíoni. vaÌe a dire, comc ricorda Charles Tilll (2002. p. l7). (1rasÍcrirÌr(rìlr

lòrrosi dcl polere statale). per i quali. faLT yã sdns .lít.e, ìa fbrza lìsica ha ricopcrlo trlÌlì l)irÌ li'

non irrilevante nclla decisìonc circa l'altribuzione della sovranilà

"3 ln aLtrc parole. il polere costituenle si conlìgura coÌúe iì critcrio süpremr) (lcÌLr 
'Ì' l' I

rninazionc dcl diÌitto: sua ò ìa decisionc fondanlcntaÌe sulL'ordinalncnto giuridico {)1'ttt "t
(linrtìcnto potrà ancora descriversi come n (tlurdlnlenle \alida. :l,1a so1oJirLz"rtu chc tttro 1t'

r ilìco contenuto di qLlellir decisiolìc rlrsli fissato. QLrcsto è. però' dcstinato, a conligrrrrrrr'r I "
rììc rrn fiúÌo ìlìlprobàbiìc e, conìinque, non necessario. 1)enchónon impossibilc irr rlclrrrrtrr'r

( \so risullil Ìrt làtto contingentc. ln ogni caso. 1àle contenLlto (conlingentc) non ç tl(i i tì (l rl

.,islcnìa piuriclico in quaÌÌlo diritto ralido qui ed ora, ma appuÍÏ\t. da \'!n pt oc.e)'ja) 1l'\ t\tt'tt'tl'
,ttr.gíìrklìc.. Soltanto l'evenlo di questo processo. che confluisce poi ncÌla d.:t:isi.ttt l,,'
,|llÌrLìnlalc sÌrlÌ'ordinanìcnto, resta un làtlo certo Pcr ìl resto' 1a oorúingenza dcl colìl(lrL11"

,li.llrr tlccisìonc tÌ.iìscina con sé la valiclità.lell'intcro ordinamenlo. con lx colìscl.lllilrì/rr flr,

Ìlr.\l'rillirDo. irì Llllilrliì lnalisi. clevc cssere rì-dcscrilto. sc è perlncssa lcsptcs:i"rr' "'rrr'
,,rr,r r.,.irltì ,rrrrlargc,tcrlr,,?tír !alidâ. ì.1ì decisione sulla suâ validillì Íesla colìse8l)iìliì irllrr (l('

t(.riììi ir/iorìc (ln piìrtc (lcl fotcrc cosLitucÌì1c. la cUì iÌllivaziollc 1râs{olÌììn ìln1) \lrrl() (11 lrl

,l(.t(ÍììiÌìtìhilitì- c1ìc csso stLìsso fìrò s(irlcrìirc. iÌÌ nrì corìdizionc (li rlolcÍìirìltbilili\ Vl:1,' rrr

,l,r.,ttì Ììì(ì(l(). i1 p()tcrc cl'strtuctìtc p(ìlìcl)lìc csscÌc irc(orlirl() iìrl itl{ri rlisDosìlivi elrc rtl','l rtt,'

I t r)rìt1|lrr.rìliì rì(jIli irltri \iì|lt):islfrìri tlcllrr rocitlrì Nclliì l(oriir tlcj sistcrrri soci;r]r. l irt
1',rr,,r,1i r:rlt.rr.1,r,1rrzi,rrr,.,'irrrl|(;rtrr tIr1 f(ìIcctlr) Lli lìrrrrr lrr rli (orìlIìJ(rìlir" (f,ittrttrt,.
l"t rl) | :r ( Jì,t \( rrl. .olli) l(irrrrrr ltr .!.rÌrlrr('. 'tr 

' I r r r r i t I r z i r I r r I r 1 L t \' ll tnt!ttt it )ttttltt'1t t I

,r.,r,1rll.r rr, l|/.r (llllllr|ìri lr)r)l) lì l{).' l'l')rlL Í)rrì \(;t4tt tÁ rrr"r' rÌrìrr r.lr1'r'rrrr



Questa circostanza può essere osservata come la conseguenza della con-
tinua pressione sul sistema giuridico proveniente dagli incessanti mutamen-
ti strutturali della società moderna che costringono il diritto a una positiviz-
zazione sempre piü marcata, la quale, in certe epoche, come al tempo della
Francia del 1789, mostra la sua forza estrema, sino a comportare, sipotreb-
be affermare in termini marxiani, lo sconvolgimento rivoluzionario àell,in-
tera sovrastruttura giuridica. Ciò dipende proprio dalla natura della società
moderna. Come sappiamo, il principio che govema la sua differenziazione
è di tipo funzionale. Conformemente a esso, anche la differenziazione e
I'autonomia del diriíto si reahzzano per l'assolvimento di una funzione so-
ciale- Ma questo non è tutto, poiché, come sj ricorderà, per tutti i sistemi
funzionali vale anche il principio che i loro processi devòno realizzarsi in
modo sempre piü efficiente e nello stesso tempo piü congruente rispetto al-
le esigenze generate dallo sviÌuppo sociale. Noi avevamo indicato là conse-
guenza di questa pressione come la costitutiva variabilità strutturale della
società moderna. Per il diritto, questa pressione si esprime nella necessità
che, in concomitanza all'autonomia per I'assolvimento della propria fun-
zione, sia assicurata anche la sua positivizzazione. Da ciò consegue, peftan-
to, l'operare del sistema giuridico e la sua auto-comprensione õomè realtà
contingente. A ciò si aggiunge il fatto che tale contingenza può - ìn taluni
momenti storici - e deve - secondo determinate dottrine - investire anche il
vtncolo giurìdico fondamentale del diritto - la sua costituzione - aÍtraverso
una decisione sovrana Q:olitica) Iegittimata a prescindere da qualunque
riferimento al diritto positivo vigente. L'esito di quest'ulteriore aiquisizio-
ne è, peúanto, la possibilità - e, in certi momenti storici, la realizzazïone _
di una fondazione extragìurìdica dell'intero ordinamento giuridico delio
Stato.

(!uhrnann 2000b, p. 147 sgg.), di Ieginimirà (reAúl,?1 itdt), pet \l sistemâ politico (Luhmann
2000a, p. 118 sgg), di giusrizia (ce rechtìgkeit), per il sistema giuridico (Luhmann 2004, p.
214 sgg.). Per rispondere a questa comulte esigenza, in ognunó di quesii sottosisteni verì_
gono generati propri dispositivi: i principi teorici e metodologici (sciénza), la volontà di Dio
(religione), i valori (politica), i principi giuridici (diríto). Seguendo questo scherna compa_
rativo, il potere costituente potrebbe essere descritto, piü preiisamcnte. comc il dispositivo
poiìtico-giuridico che, analogamente alla voluntá dj Dio iÌ quesl,, fìr.,Íì1,\itivrì ò 0lilc richiiF
mare il caso particolare di Cromwell, ìl quale, comc lÌa nÌoslr.âto SchrÌìitt (clÌ. il prccc(lcrrtc
paragrafo). agisce da dittatore sovrano appcllandosi non al popolo n,u ,,u"i,r,, u I)io lìssrr.
atltâverso L ì rirrro dlla volonrt) dcl pogl. so,trtttr,l'orgtljt,.iÌziorìc (l!Ìl sislcr)rir llolirir{r c,
pcr suo lrânìi1c, ip'incipi tlcl (lirirlo virli(lo. lìi.p1azi. AIbc't. ( cvrli.i Icr rrvt:nrri srrlllcrirrr
(lìrcsliì cot)ìpill ilri(nlLì

v
Una descrizione della struttura dello Stato moderno come Stato fondato

su principi gïuridici naturali trascurerebbe, secondo le riflessioni fin qui

compiute, che quella struttura è, per la verità, peruasa da cima a fondo da

una lostitutiva iontingenza. La società modema trascina, infatti, I'ordina-
mento giuridico in una condizione per la quale le strutture di quest'ultimo
porronõ e devono essere continuamente aperte a trasformazionì congruenl i

àlla complessità richiesta dall'evoluzione sociale. Senza questa positivizza-

zione il âiritto perderebbe la sua capacità di rispondere adeguatamente allo

richieste sociali. Ciò non elirnina il rìconoscimento e Ie pretese di un'auto-
nomia del sistema giuridico, che esiste e resiste nella misura in cui le pro-

tese di trasformazione rivolte al diritto sono coÌ'ìtrollate e guidate âncho

tramite il diritto e ìn conformità ai ptincipì costituzionali vìgentì. Tuttavia,
il punto decisivo è che una cornpiuta analisi delle trasformazioni clre caral-

Ieiizzano il diritto moderno deve anche rilevare la presenza di momenti in

cui la contingenza viene radicalizzata a spese di tale autonomia - e, in trgn i

caso, la possibilità di questa radicalizzazione resta l'elemento costitLrlivrr

della doúina del potere costituente. Ciò genera momenti di discontinuilÍì (li

grande rilevanza pratica e teorica, nei quali decisioni (politiche) svincol(tl(
da ogni vincolo del di'itío positivo vigente íãnno sì che la contingan:u irt'
vesta anche i prìncipì giulidici a fondamento dell'íntero ordinamanlo gitr'
rìdico.
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