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82 Gustavo Zagrebelsky

la continua rielaborazione delle radici costituzionali dell’ordina-
mento che ci & imposta nel presente dalle esigenze costituzionali
del futuro.

La dimensione storica del diritto costituzionale non & allora un
accidente inessenziale, qualcosa soltanto che soddisfa il nostro gu-
sto per le antichita o la curiosita verso le realizzazioni dello spiri-
to umano. Potrebbe essere un elemento costitutivo del diritto co-
stituzionale attuale, cid che gli consentirebbe di dare un senso al-
1?:1 sua opera nel tempo in cui la scienza del diritto costituzionale
si decidesse a prendere atto che non esiste pid alcun padrone che

rlclhlede di essere servito, al contrario di quello che accadeva una
volta.

La costituzione come acquisizione evolutiva

di Niklas Lubmann

Poche conquiste della civilizzazione moderna sono il risultato
di una pianificazione intenzionale quanto_le costituzioni di cui gli
stati moderni si sono dotati a pattire dallaTine del Settecento. Se
questo & vero, come si pud parlare allora di evoluzione? Tutte le
descrizioni dell’evoluzione ce le presentano come «cieca» o co-
munque non come una trasformazione orientata a una meta ben-
s{ come il risultato dell’elaborazione di spinte occasionali. Am-
messo e non concesso che nella evoluzione socioculturale le inten-
zioni degli attori giochino un ruolo?, di fronte a un autentico
processo evolutivo il loro significato non pud essere occasionale.
Pud darsi che gli attori si lascino guidare da criteri razionali, ma
cid non consente di inferire la razionalita del risultato complessi-
vo, sempre che - ripeto - si sia di fronte a un autentico processo
evolutivo.

I giuristi, pur tendendo piuttosto a considerare la costituzione
come oggetto di una pianificazione, sono oggi assai piti propensi a
ritenere che la pianificazione della costituzione non si esaurisca in
un unico evento, ma anzi necessiti di una continua opera di revi--
sione interpretativa e, se del caso, totale. I sociologi tendono piut-
tosto a ridimensionare il momento della creazione intenzionale e,
non senza indulgenza, a denunciarne I'illusorieta sul piano della
concretizzazione dei fatti. Di qui, sono spinti a concettualizzare
in una prospettiva di teoria dell’evoluzione.

Pianificazione o evoluzione - & possibile agevolare la scelta tra
le due alternative se ci si interroga sulla reale novitd dei progetti
che si & cercato di realizzare nella forma giuridica di una costitu-
zione.

Secondo una concezione diffusa e a quanto pare incontestata,

! Cfr. a questo proposito soltanto S. Toulmin, Kritik der kollektiven Vernunft, Frank-
furt am Main 1978.
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le costituzioni nel senso moderno del termine nascono soltanto nel
Settecento. I loro contemporanei constatano la novita del concet-
to in relazione alla Rivoluzione francese. Arthur Young riferisce
dalla Francia su questa nuova espressione «constitution. . which
they use as if a constitution was a pudding to be made by a re-
ceipt»?. Il Settecento ha chiaramente modificato il senso di que-
sto concetto e le aspettative a esso collegate — cosf come ha fatto
con molti altri concetti della semantica sociale e politica. Anche
su questo vi ¢ un diffuso consenso®. Con un’analisi approfondita
delle questioni di politica dei concetti e di innovazione semanti-
ca, si puo facilmente riconoscere come i mutamenti rivoluzionari
giustifichino usi linguistici innovativi, In questi casi un’evidenza
.improvvisa, legata alla situazione (situativ), aiuta ad affermare nuo-
ve distinzioni, nuovi concetti o anche solo un tacito mutamento
dei significati tramandati. Viceversa, I’analisi dei testi giuridici
che, ben prima della svolta rivoluzionaria degli ultimi tre decenni
del Settecento, svolgevano una funzione semicostituzionale, fini-
sce per togliere tale impressione di novita evidenziando come gia
da sempre fosse presupposto quello che ora resta solo da formula-
re in modo esplicito’. In termini ancora piu netti, tale constata-
zione vale per le trasformazioni dei diritti individuali del singolo
di fronte a confische massicce, a restrizioni politiche e religiose
della liberta di stampa, a limitazioni consistenti de] suffragio e
soprattutto al persistere della schiavitG’. Chiaramente il B/ of

* Citato da The Oxford English Dictionary, Oxford 19892, 111, p. 790.

? Cfr. soltanto D. Grimm, Entstebung- und Wirkungsbedingungen des modernen Konsti-
tutionalismus, in « Akten des 26. Deutschen Rechtshistorikertages», Frankfurt am Main

1987, pp. 46-76; Id., «Verfassungy, in Staatslexikon, V, Freiburg 19897, col. 633. Di altra
opinione, sulla base della traduzione latina di politéia con constitutio (ma che non era sta-
ta mai adottata nella terminologia specificamente giuridica), G. Maddox, A Note on the
Meaning of «Constitutions, in « American Political Science Review s, LXXVI (1982), pp. 805-
809; Id., Constitution, in T. Ball, J. Farr e R. L. Hanson (a cura di), Political Innovation
and Conceptual Change, Cambridge 1989, pp. 50-67. O o

* Ad esempio nel senso del dibattito suscitato da Quentin Skinner. Cfr. J. Tully (a cu-
ra di), Meaning and Kontext: Quentin Skinner and his critics, Princeton N.J. 1988; e soprat-
tutto Q. Skinner, The Foundation of Modern Political Thought, Cambridge 1978, trad. it.
Le origini del pensiero politico moderno, Bologna 1989; T. Balle J. G. A. Pocock (a cura di),
Conceptual Change and the Constitution, Lawrence Kans. 1988; Ball, Farr e Hanson (a cu-
ra di), Political Tnnovation and Conceptual Change cit.

* Cfr. a questo proposito D. S. Lutz, The Origins of American Constitutionalism, Baton
Rouge La. 1988, che dichiara: «Independence required that the implicit constitutional de-
velopments of the colonial era be expressed in working constitutions, first at the state le-
vel and then at the national levely (p. 69).

¢ A questo proposito, con molto materiale, F. Macdonald, Novus Ordo Seclorum, Law-
rence Kans. 1985.
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Rights descrive la situazione giuridica esistente e non in7tro§1uce
alcunché di nuovo. Per esprimersi con Gergld Stourzh’, si po-
trebbe aggiungere che alla fondamentahzzamone_: glel diritti indi-
viduali avviata nell’Inghilterra de] Seicento seguira semplicemen-

“te Ja loro costituzionalizzazione. E percio inutile insistere nel cer-

care la novita nei contenuti della regolamentaziqne. <:_os.ti.tuz,10‘nale,
cioé nella loro tematica, ad esempio la tutela dei d1_r1t.t1 individua-
li mediante la limitazione del potere statale®. Proprio in Gran Bre-
tagna, che non si da una costituzione in questo ‘sepso,\tale con-
nessione era stata da sempre sottolineata. Non ci si pud dunqu§
esimere da un’indagine rigorosa sulla reale novita del concetto di
costituzione.

Innanzitutto, dalla storia della parola e del concetto emergono
varie tradizioni. In generale’ (se necessario torneremo pid tardi sui
particolari) si pud distinguere un nguistico 1u_r1d1co da un
uso etico-politico o giusnaturalistico, usi provenienti c_la 'trac_hzlo-
ni diverse. Nella giurisprudenza, il titolo constitutio si rlfer.l\sce a
decreti di diritto positivo che hanno forza. di legge, ovvero cio cbe
in inglese pud anche essere chiamato ordinance o statute. Nel lin-

uaggio politico, constitutio/constitution & la costituzione corporea
sia dell’'uomo singolo sia del corpo politi;o. La costituzione d_el cor-
po, secondo un uso linguistico tuttora in vigore, ¢ va}utabﬂe a!la
luce del criterio sano-malato. Il che ha chiaramente stimolato dis-
sidenti e movimenti settari a colpire la Chiesa o lo Stato attac-
candone le rispettive costituzioni. Con le turbol_enze‘rehglo?e\ e po-
litiche dell’Inghilterra del Seicento, quest’uso linguistico si & nor-
malizzato senza tuttavia tradursi in una forma glupdlc_amente
utilizzabile. A partire dall’Union, dal Regno Unito, I.ordmamen\-
to politico inglese & definito come constitution. Termine che pero
solo in modo generico corrisponde al diritto vigente.

Posto che in discussione sia I’innovazione linguistica p‘ro\dotta
dalla Rivoluzione americana prima e da quella francese poi, ¢ cer-
to sostenibile I'ipotesi secondo cui le due tradizioni, quella pro-

" Wege zur Grundrechtsdemokratie: Studien zur Begriffs- und Institutionengeschichte des
liberalen Verfassungsstaats, Wien 1989, pp. 31-32 e 89. ) e el

* Tale concezione venne sostenuta soprattutto nella prima meta di questo secolo. 1r..
inoltre ancora G. Sartori, Constitutionalisnz: A Preliminary Discussion, in « American Poli-
tical Science Review», LvI (1962), pp. 853-64. ' .

* A tale riguardo assai prezioso & G. Stourzh, Changing Meanings of the Term Sfrom tbe}
Early Seventeenth to the Late Eighteenth Century,.in Ball e Pocock (a cura dé), Conceptua
Change and the Constitution cit., pp. 35-54; Id., Wege zur Grundrechtsdemokratie cit., pp.
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86 Niklas Luhmann
f priamente giuridica e quella _politica, finiscano per confondersi.
Parlando di constitution si pensa allora a un testo giuridico che [is-
sa anche la costituzione politica di uno stato. Terminologia giuri-
‘dica e terminologia politica si compenetrano dal momento in cui
si ha a che fare con una nuova fissazione giuridica dell’ordine po-
litico e si considera I’ordine politico come ordinamento giuridico.
Per I’ America si aggiunge il fatto che, sino alla fine del Settecen-

to, sul piano locale non esisteva altra amministrazione al di 1a dei
- D A e A SR TTEAS)

e e it e /o

_diritto o tra amministrazione e giuriﬂsdiziqne“’.‘ In altre parole, po-
litica e diritto appaiono come un sistema e il diritto come Ia for-
ma di reazione agli inconvenienti politici, incluso il rischio di Ti-
caduta nello stato di natura. In tal modo, sino alla Dichiarazione
d’indipendenza americana, il cui evento & in qualche modo sor-
prendente, non occorre far altro che mantenere il concetto di con-
stitution nell’indeterminatezza consueta, limitandosi a illuminare
1 malanni dell’ Inghilterra®, I1 significato di constitution & costrui-
to in modo esattamente speculare alla sua corruzione. Da questa
angolatura, si spera nel legislatore e non si & neppure sfiorati
dall’idea di distinguere la semplice legislazione dalla revisione del-
la costituzione. Dal legislatore (perd a sua volta corrottoi cL sl gt
tende una lotta permanente contro la corruzione della costituzio-

Jie e percid «is not every public law an innovation in our consti-
tution»*,

L’adozione del concetto di constitution per questioni di tale na-
tura potrebbe essere una novita. Ma I’idea che la societd possa tra-
dursi in una forma giuridica o fondarsi su un contratto (covenant,
compact), cosi come I'identificazione di Jex e imperium, hanno una
lunga tradizione. Potrebbe ben trattarsi di una sorta di riverni-
ciatura linguistica — il cui pregio consiste non da ultimo nel crea-
re la possibilita di denunciare determinati fatti come unconstity-

' Cfr. H. Hartog, The Public Law of a Country Court: Judicial Government in Eigh-
teenth Century Massachusetts, in « American Journal of Legal Historys», xx (1976), pp. 282-
329; W. E. Nelson, The Eighteenth-Century Background of John Marshall’s Constitutional
Jurisprudence, in «Michigan Law Review», Lxxv1 (1978), pp. 839-960.

! Tipico, e lo cito con Iintero sottotitolo, ¢ J. Burgh, Political Disquisitions: An En-
quiry into Public Errors, Defects and Abuses Caleulyted to Draw the Timely Attention fo Go-
vernment and People to a Due Consideration of the Necessity and the Means, of Reforming those
Errors, Defects and Abuses - of Restoring the Constitution, and Saving the State, 3 voll., Lon-
don 1774-75, ristampa New York 1971.

 Da un discorso di Lord Sandys citato da Burgh, ibid., III, p. 303.

Ztribunali, giustificando cosf la distinzione tra judge e ury (il che
spiega 1l grande interesse per i juries) ma non quella tra politica e

La costituzione come conquista evolutiva 87

tional. 1l che dice ancora poco a chi avverte _la necessita di Ii)cahz-
zare con precisione la differenza tra semantica costituzionale vec-
a. .

Chl?i: r(:1llilf?i]coltél aumentano se si mira a conoscere quali trasfor-
mazioni sociali abbiano prodotto un nuovo _blsogpg di 5enso e ri-
sultino idonee a fornire lumi sulle ragioni e i mpd1 in cui sono an-l
date modificandosi le idee correnti di constitution, di fundamenta
law, ecc. E appunto questa la questione che intendo ora ap-
profondire. La mia tesi sara che .11 concetto di costltp21on<i, CO'IE_ o
trariamente a quanto appare a prima vista, € una reazione alla dll-
ferenziazione di diritto e politica, anzi, con ancora piu enfasi, ai_
la totale separazione di entrambi i sistemi di_funzioni e a
conseguente bisogno di un loro r%ﬂ//ﬂrczamfnto. _ Sl

Tale tesi ¢ in aperto contrasto con clo_ch_e i _fenomem lascwzino
trasparire a prima vista. Per prevenire gblezmm. gcporll”e concede-
re in un primo momento tale contraddlZlope. Si ¢ inoltre cp%cqr:
di nel ricondurre la nuova concettualizzazione sia agli Stati Uniti
degli anni Settanta del Settecento”, sia alla Francia politicamen-
te rivoluzionaria del 1789. Cid determina il tenore gleue interpre-
tazioni. In America la rivoluzione viene fondata gl}lrldlcamente
sull’idea ancora medioevale per cui al sovrano - qui il Parlamento
londinese - non ¢ lecito violare il diritto. Sotto Ig formulg gene-
rale della sovranita, il principe, oggetto de_:llg resistenza, ¢ sosti-
tuito dal Parlamento ora sovrano. Ma proprio il fatto di continuaze
a pensare il Parlamento in termini di rappresentanza popc? are ef
sorgere nuove difficolta. La teoria della rappresentanza deve as

iy

sumere nuove forme. E necessario distinguere tra il popolo come

14

corpo collettivo e il popolo come corpo rappresentativo. Gia pri: R 4

ma del Settecento, gli Inglesi avevano preso atto della dlslcl)4caz%o-
ne della sede della sovranita, traendone tutte le conseguenze™. Cio-
nondimeno, in occasione della for'rnulazmne d’1. un testo costitu-
zionale per gli Stati Uniti d’America, emerge l 1nterrogz(11t1vc()i se g
come un testo giuridico possa farsi carico del probler-na', 1an 0 ztS ]
esso una forma costituzionale e sppghanc_iqlo da' ogni vio eré{zalt. i
tratta di trasformare ’appena praticato diritto d} resistenza de ;io-
polo contro il Parlamento in un ordinamento giuridico che esclu-
de esattamente questa possibilita per i casi futuri. Parallelamente

3 Cfr. il rappresentativo G. S. Wood, The Creation of the American Republic 1776-
1787, Chapel Hill N.C. 1969, pp. 259 sgg. s
" Cfr. Stourzh, Wege zur Grundrechtsdemokratie cit., pp. 37 sgg.




DY

88 Niklas Luhmann

glla. nuova idea di sovranita assoluta® vengono rivalutati i diritti
individuali*® con le garanzie legate alla separazione dei poteri.

L’una cosa segue dall’altra - a indicare il fatto che, pur non po- ‘
tendosi pit identificare politica e diritto, si tenta comunque di Ti-

costruire la differenziazione in una gerarchia unitaria,

Anche in Francia la rottura dell’ordinamento giuridico, neces-
saria per I'atto costituente, pud essere realizzata solo politic’amente
e ar.lche questo predispone a una visione unitaria. I tentativi pid
radicali per rendere congruenti sistema giuridico e sistema politi-

Co sl trovano nella giurisprudenza analitica dell Otfocento (ineffi-
cace sotto entrambi gli aspetti), soprattutto in relazione a2 Bentham

presso John Austin". L asse comune, che d’ora in poi esclude ogni

differenziazione dei sistemi, consiste nella relazione tra il com-
mand sovrano (e percid in definitiva arbitrario) e il habit of diso-
b_ea"z'ence della popolazione governata®. Ma presto si rivela impos-
S,lblle ogni tentativo di ricostruire teoreticamente su questa base
Pautonoma complessita di diritto e politica (i commmands possono
essere emanati in modo reciprocamente indipendente). Anche in
questo caso, in ultima analisi ¢ la differenza piuttosto che I'unita
a rivelarsi come il punto di partenza pit fecondo.

In re.alté, non € poi cosf profonda la novita che si cela dietro la
precondizione di una rivoluzione del sistema politico travestita da
rottura !egale dell’ordinamento giuridico. Nel 1 789, la Francia re-
cepisce il concetto inglese di constitution insieme a tutte le sue im-
precisiont €, su questa matrice, si limita semplicemente a discute-
re sulle dimensioni della ormai necessaria redistribuzione dei pe-
si. In America invece, in contrasto con la situazione giuridica
inglese, si poneva 'accento sull’unita del testo costituzionale redat-

¥ Sulla teoria inglese coeva cfr. W. Bl 7
: - W. Blackstone, Commentaries of the Laws of England
I, caﬁ. 11 (1765), citato dalla ristampa, Chicago Ill. 1979, pp. 142 sgg g5 e
A questo proposito specialmente B. Bail 2 o 2

' : ] yn, The Ideological Origins of the American
Revcﬁ/utzon, C:dmbrl.dge Mass.v19467, pp. 184 sgg., con la sottolineatura del peculiare ritor-
FO 'al a concezione g1usnaturlahst1ca di diritti individuali «inviolabilix pre-positivi, che dal

egislatore possono essere solo riconosciuti ma non fondati — ’ : y
bl il ondati - e naturalmente: devono esse-

' Cfr. The Province of Jurisprudence Determined (1832), citato dall’edizione di H. L
A. Hart, London 1954. ’ "

“8 Y Watson, Natural Law and English Legal Positivism, in Id., Failures of Legal Im-
magination, Philadephia Pa. 1988, pp. 107-31, lamenta qui un deficit dell’immaginazione
giuridica riconducendola, come anche in altri casi, all'impronta della tradizionebdogmati-
ca, in questo caso alle corrispondenti teorie giusnaturalistiche di Suarez e Pufendorf (e mol-
ti altri), dur}que al patrimonio precostituzionale di idee. F. tuttavia degno di nota il fatto che
questa tradizione si era riferita soltanto alla «lex», non allo «jus».
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to in forma scritta®. 1l che richiedeva una precisazione concettua-
le che introduceva una distinzione tra constitution e altro diritto,
in aperto contrasto con ['uso linguistico inglese. Come capita spes-
so, anche in questo caso una distinzione consente di lasciare nell’in-
determinatezza cid che viene distinto. La costituzione non ¢ altro
che guesto testo e nessun altro. Va aggiunto inoltre che I’occasio-
ne della rivoluzione politica® conduce alla pretesa di limitare giu-
ridicamente le possibilita di azione di ogni organo dello Stato,
quindi anche di piegare I’onnipotenza dello stesso Parlamento. Cio
fa scattare a sua volta effetti ulteriori e costringe a concludere che
la costituzione deve essere sovraordinata a ogni altro diritto. Tale idea
sembra essere sorta solo in seguito alla Dichiarazione d’indipen-
denza del 1776%. Essa deve essere dunque intesa come un’inno-
vazione di origine politica all’interno dello stesso sistema politico:
in passato, vi era certo I'idea di leggi particolarmente importanti
e fondamentali, ma non ’idea che vi fosse una legge utilizzabile

quale criterio di legittimita o illegittimita di tutte le altre leggie

atti giuridici, Tale posizione particolare trova peraltro la sua espres-
sione nel fatto che la costituzione si pone a sua volta in relazione
alle altre fonti del diritto e dispone di una regola di collisione nei
casi di contrasto con queste®. La costituzione attribuisce a se stes-

2 Cfr. Wood, The Creation of the American Republic cit., p. 260.

* E non il puro fatto dell’ indipendenza, come ha giustamente osservato Jefferson. Cfr.
Th. Jefferson, Notes on the State of Virginia (1787), a cura di W. Peden, New York 1982,
Pp. 110 sgg.

! Una delle primissime fonti ¢ rappresentata da uno scritto di James Iredell, «Ins-
tructions to Chowan County Representatives...», del settembre 1783. Cfr. D. Higgin-
botham (a cura di), The Papers of James Iredell, Raleigh N. C. 1976, II, p. 449: «in a Re-
pulic where the Law is superior to any or all the Individuals, and the Constitution supe-
rior even to the Legislature, and of which the Judges are the guardians and protectorss.
Cfr. anche I'introduzione del curatore, nel vol I, p. xc. Gia 'anno precedente tuttavia era
stata emanata la prima sentenza che aveva dichiarato incostituzionale e quindi invalido
l'atto del legislatore, ossia Commonwealth v. Caton, 8 Virginia (4 Call), p. 5. Viceversa,
Jefferson ancora nel 1787 argomenta, smascherando cosf la finzione di un mandato costi-
tuente del popolo, che, in occasione dell’Indipendenza, il popolo aveva certo la necessita
di un governo sovrano, ma non aveva dato in alcun modo un mandato tanto ampio da giu-
stificare I'introduzione di un nuovo concetto di constitution, concetto che a sua volta ren-
deva inefficace per la costituzione la regola secondo cui in caso di collisione il nuovo di-
ritto deroga al vecchio. Piuttosto, si deve procedere dall’antica concettualita (del diritto
romano) che identificava comstitution con statute, ordinance, law, ecc.: « The term constitu-
tion has many other significants in physics and in politics; but in Jurisprudence, whenever
it is applied to any act of the legislature, it invariably means a statute, law, or ordinance,
which is the present case». In relazione alla Costituzione della Virginia del 1776, cfr. Jef-
ferson, Notes on the State of Virginia cit., p. 123.

* Cfr. A. Hamilton, The Federalist, n. 78, Middletown Conn. 1961, pp. 521-24 (in
part. pp. 525 sgg.), trad. it. I/ federalista, Bologna 1980. Resta indecidibile, nonostante il
considerevole dispendio di indagini, se e in quale misura questo testo corrisponda alle idee
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sa il primato e rompe con la regola secondo cui Jex posterior dero-
gat legi priori. Questa struttura «autologica», che si autoinclude
nel proprio ambito di regolamentazione, evidenzia come la costi-
tuzione sia destinata a diventare diritto vecchio. Di qui, 'urgen-
za sempre pid pressante dei problemi dell’interpretazione su cui

torneremo in seguito.

Si presti attenzione all’audacia di questo principio: tutte le al-
tre leggi possono ora essere considerate e valutate nella loro legit-
timita e illegittimita®! Ogni legge, ad eccezione della stessa, pro-
blematica, costituzione & potenzialmente illegittima. Tutto il di-
ritto diviene problematico, contingente. E cid non solo in quanto
il legislatore puo crearlo e modificarlo (il che vale anche per la co-
stituzione), ma altresf per la sua stessa possibile illegittimita. Il co-

dic%g_—%@;‘%(l{ecbt- Unrecht) viene sovraordinato all’in-

tero diritto con ["unica eccezione della legge costituzionale. Que-

sta posizione eccezionale pud dirsi meritata?

dell’autore del testo costituzionale. Su cid L. W. Lewy, Judgements: Essay on American Con-
stitutional History, Chicago Ill. 1972, pp. 24 sgg. Essa era una novita troppo grande. Ne-
gli Stati Uniti questa regola & inappellabile e dunque, alla prima occasione favorevole, il ju-

dicial review & stato introdotto dalla sentenza della Corte suprema

Cranch (1803), pp. 137-80 (in part. pp. 176 sgg.). Un tempo il senso di una costituzione
scritta in quanto «paramount law» era gia presupposto come dato. « The powers of the le-

Marbury v. Madison, 1

gislature are defined and limited; and that those limits may not be mistaken or forgotten,

the constitution is written». Tecnicamente l'argomento funziona allora in modo che ogni
altra opinione offrirebbe al legislatore la possibilita di modificare la costituzione median-
te legge ordinaria. Per il resto, in connessione con le rielaborazioni successive, & notevole

che I'analisi di questo caso sia introdotta dalla distinzione dei civi/ servants in quanto poli-

. tical agegzﬁ[s e in quanto officers of the law (p. 166). Nella giurisprudenza dei singoli States,
. ——

a regola di collisione ¢ gia da prima Favotevole alla costituzione. Nei Cases of the Judges of

the Court of Appeals, 8 Virginia (4 Call), pp. 135 sgg. del maggio 1

788 si argomenta espli-

citamente cosi: «that the constitution and the act in opposition cannot exist together; and
that the former must control the opposition of the latter». E gia durante la Rivoluzione,
in singoli casi i giudici erano arrivati, quasi come esercitando un diritto di resistenza del
popolo, a disapplicare una legge considerata incostituzionale, il famigerato Stamp Act. Ri-

ferimenti in Stourzh, Wege zur Grundrechtsdemokratic cit., pp. 53-

54.

? In Inghilterra, il vescovo Paley giunge a concezioni assai simili. Questi circoscrive
il concetto di constitution a un particolare tipo di testo (che certo non deve essere redatto
unitariamente e riassuntivamente in un documento), vale a dire a tutte le regole che si ri-
feriscono alla legislazione («as relate(s) to the designation and form of the legislatures).

)

Anche ci6 conduce dunque alla codifi
nipotenza del Parlamento. « Therefore the terms constitutional an

intero sistema sotto I'egida dell’on-

unconstitutional mean

legal and illegal»: cfr. W, Paley, The Principles of Moral and Political Philosophy (178s), in

The Works, London-Edinburgh 1897, p. 114. La conseguenza & p
« maticamente troppo accentuata del concetto di costituzione. Per il

erd una limitazione te-
resto, il testo & fitto di

circolarita che vengono risolte esclusivamente mediante la distinzione di un proper sense e

di un lower sense. Nel primo senso, il Parlamento non puo agire in
(«An act of parliament in England can never be unconstitutional »).
condo senso qualora il diritto statuito violi lo spirito del diritto o
chiara regola di collisione che distingua la costituzione nei confron

modo incostituzionale
Tuttavia lo puo nel se-
altre leggi. Manca una
ti delle altre leggi.
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L’entusiasmo politico dell’avventura rivoluzionaria non ¢ uti-
le a far emergere tali questioni pid sistematichc?. Anche I'idea se-
condo cui la costituzione & un regolamento unitario di politica e
diritto (e quello politicamente decisivo) blocca lo sguardo su'l r1-

~ schio strutturale dell’innovazione. Come spesso capita nelle dlnar
miche evolutive, vi sono occasioni favorevoli che cqnducono al di
la del momento, rendendo possibili trasformazioni s.tru.ttura'h la
cui portata complessiva resta inafferrabile. Le Fon_d.lzmm 'storl_ch.e
della variazione e della selezione di un guovo s1g,n1f1cato_ 11{1*_g__1i1‘st1-
co.e concettuale di costituzione, come si tende a sottolineare so-
m[;f;lttutto nella piti recente ricerca®, non clo'incid(_)no affatto con le
condizioni per il ripristino del nuovo significato in un contesto se-
mantico e strutturale che garantisce la riutilizzabilita in situazio-
‘ni non prevedibili. A questo proposito, si € giustamente parlato di
evoluzione «cieca». Il suo esito non pud essere dedotto dalle con-
dizioni che lo favoriscono e non & prevedibile proprio a causa di
tali condizioni. La situazione storica passa ma la conquista resta,
se da buoni risultati. Cio dipende tuttavia da ben piti profondi pro-
blemi strutturali della societa moderna. E tali problemi possono
essere rintracciati solo mantenendo separata I’analisi del b].sggno /‘v
di costituzione da parte del sistema giuridico da un lato e di quel-

lo politico dall’altro.

2 e
L’interpretazione giuridica giustifica la necessita della costitu-
zione con la necessita di fondare la validita del diritto. Ma tale af-
fermazione non fa altro che spingere a interrogare ulterlorm_ente
la fondazione della validita del diritto costituzionale. E le rispo-
ste si limitano allora a dichiarazioni solenni. Per il momento ¢ dun-
'que preferibile tralasciare la questione della fondazione per con-
centrarsi come preannunciato in un’analisi di teoria dei sistemi.
Tutti i sistemi autoreferenzi i sono caratterizzati 1) da una cir-
colarita fondamentale e 2) dall'impossibilita di reintrodurre ope- vf
“fativamente ’'unita del sistema al suo interno. Ad ogni tentativo
di descriverla, la circolarita fondamentale appare come una tauto- Y
logia e, negativamente, come paradosso. Chi distingue sistema e
e P

o
* Cfr. in particolare Ball e Pocock (a cura di), Conceptual Change and the Constitution VF 2<)£"
cit. e Ball, Farr e Hanson (a cura di), Political Innovation and Concepiual Change cit.
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ambiente - dalla prospettiva del sistema o dell’ambiente — deve
innanzitutto compiere tale distinzione e utilizzarla operativamen-
te e dunque non pud pid ricomparire nella distinzione come chi di-
stingue nella distinzione. Questi agisce ad un tempo come Ulisse
e come l'invisibile Atena. Su entrambi i lati della distinzione, le
condizioni reali del poter differenziare (nell’ambito dei nostri te-
mi: la fattualita della comunicazione sociale) non sono riproduci-
bili. L’impossibilita logica di far nuovamente riapparire da qual-
che parte I'unita del sistema, non importa se nel sistema o nell’am-
biente, rivela I'inadeguatezza di tutte le autodescrizioni®. Se. come
esito di una lunga evoluzione socioculturale, il sistema giuriaico si
differenzia (ausdifferenziert) nella forma di un sistema autorefo.
renziale chiuso e se esso puo essere adeguatamente descritto tan:
to dal punto di vista interna che da quello esterno, si rendera al-
lora pecessario fare i conti con ambedue i problemi sobra citati, e
cioe la tautologia e il paradosso.

I1'sistema giuridico §T limita innanzitutto a produrre in sosti-
tuzione dell’orientamento alla propria unita (diritto & diritto) con
Porientamento al codice binario positivo-negativo del sistema, al-
la distinzione, che vincola ogni operazione, tra diritto e non di-
ritto*. In questo contesto, non si pone affatto non solo la que-
stione della «validita» del codice, il quale non & una norma, ma
neppure la questione del fondamento di validita del codice stesso.

1l sistema giuridico non fa altro che svolgere la sua funzione di di-

stinguere con continue operazioni tra diritto e non diritto. 11 rife-

imento a questo codice attribuisce a tale sistema una struttura di
comunicazione. L’eventuale uso di un altro codice non sarebbe
inammissibile ma cesserebbe di essere un’operazione interna al si-
stema giuridico. Sotto questo profilo, il sistema giuridico, per co-
st dire, si «sanziona» nell’esecuzione fattuale delle sue operazioni
mediante inclusione ed esclusione. E tuttavia non puo essere am-
messa un’autodescrizione che ponga la questione se il codice stes-

so sia diritto o non diritto. Il paradosso che qui emerge deve re-

stare invisibile. Ma con cid nop si 1a altro che eludere domande

# Davanti al background del teorema di Gédel e con Y. Barel, Le paradoxe et le siste-
o me:essai sur le fantastique social, Grenoble 1989, pp. 285 sgg. si potrebbe anche parlare di
incompletezza di ogni autoreferenzialita.

* Con un concetto di G. S. Brown, Laws of Form, New York 1979, questa riformu-
lazione dell’unita attraverso I'unita di una distinzione potrebbe anche essere caratterizza-
ta come «forma». Il concetto si riferisce alla segnalazione di un confine che separa due la-
ti, e con cid esclude ogni regresso alla sua propria unita efo lo lascia ad altre distinzioni. In
questo senso, il codice diritto - non diritto & la forma del diritto.

R
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che tuttavia non possono non riproporsi e che emergono special-

cid risponde I'idea stessa di costituzione come progetto di depa-
radossalizzazione (Entparadoxierungskonzept). 1 ]
" Dalla prospettiva del sistema giuridico, la condizione a cui co-
si si reagisce puo anche essere definita come positivizzazione del
diritto. In effetti, positivita non significa altro che il diritto puo

mente in caso di mutamenti radicali del sistema sociale?. A tutto )

essere creato soltanto dallo stesso diritto e non ab extra dalla na-

tura o dalla volonta politica. In altre parole, il termine{positivita | ¥

non fa altro che esprimere in un linguaggio datato l’e_lutodeterrnl-
natezza operativa del diritto®™ e non, come spesso si afferrng, la
fondazione della validita del diritto attraverso un atto di ar.b1tr1o
politico. Detto altrimenti, se si mira a conoscere il diritto vigente
¢ il diritto e non la politica che occorre osservare. Tuttavia, pur
entro tali limiti, la positivita del diritto implica il prc_)blema log1§/o
gemellare (Zwillingsproblem) della circolarita operativa (autopoié:
sis) e dell’inadeguatezza (quindi anche della pluralita) di ogni au-
todescrizione del sistema giuridico. ey

Il sistema giuridico si & fatto sorprendere dalla propria d1ffe:—
renziazione sociale al punto da non poter comprendere in un pri-
mo tempo (e per i filosofi del diritto persino tuttora) la positivita
data con essa. Come in passato, il sistema g1ur1d1'co continua a esi-
gere un’istanza superregolativa mentre il modo in cui tale istanza
¢ di volta in volta definita, ad esempio come politica, o Stato, o
authority, come popolo o natura, ha una rilevanza del tutto se-
condaria. Effettivamente, nella positivizzazione globale del dirit-
to-si esprime nondimeno 'indipendenza e rautodetermmazmne
del sistema. Di fatto, il sospetto di arbitrarieta legato.a.tale_‘prc'f
cesso spinge 1’osservatore soltanto verso il sistema _giurl.dlco in cui
cid che avviene & effettivamente tutt’altro che arbltrarlo..Questo
significa in prima istanza che ogni immutabilita, _inviolablh.tél_, su-
periorita, ece. deve essere costruita all interno del sistema giuridico™.

Positivita ¢ I'unica possibilita (e nient’altro che un concetto
della possibilita) di fondare 'unita del diritto su se stesso. Stori-

?” Alle possibilita qui annesse di ricerche storiche cfr. N. Luhmann, The Third Que-
stion: The Creative Use of Paradoxes in Law and Legal History, in «Journal of Law and So-
ciety», Xv (1988), pp. 153-65. . ‘

% Cfr. 1d., Positivitit als Selbstbestimmtheit des Rechts in «Rechtstheorie», x1x (1988),
pp. 11-27. gl ; i . e

» Torneremo pit avanti sul fatto che cid, certo non ancora in Bodin ma immediata-
mente dopo, divenne riconoscibile nel tema delle «lois fondamentales».
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camente, anche se non da subito compreso, cid & comunque leggi-
bile negli argomenti con cui nel Cinquecento e nel Seicento si af-
ferma 1’_un1té del diritto. Nei tentativi di riforma di quest’epoca
la preesistente giurisdizione signorile e clericale veniva definita co-
me un «abuso» — dunque a partire da un contesto in cui 'unita del
d1r1'tto doveva essere ancora prodotta®, Il passaggio alla positiviz-
zazione del diritto si autoqualifica come diritto — sebbene in un
primo tempo ancora sotto la tutela del diritto di natura e di ra-
gione. Solo in un secondo momento - la positivizzazione della le-
islazione segue I'unitarizzazione della giurisdizione senza di cui
non.av‘reBbe avuto senso - tale riferimento all’intangibilita viene
sostituito dalla legge costituzionale. Dal punto di vista del siste-
ma giuridico & dunque giustificato individuare la novita del con-
cetto di costituzione creato dalla rivoluzione nella positivita®® di
una legge che fonda tutto il diritto, e persino legislazione e go-
verno*. La costituzione ¢ dunque quella forma nella quale 1l si-
stema giuridico reagisce alla propria autonomia, In altri termini
la costituzione deve rimpiazzare quel sosteghi esterni che erano
stati postulati dal giusnaturalismo. Essa sostituisce sia il diritto na-
turale nella sua pid tradizionale versione cosmologica, sia il dirit-
to razionale con il suo concentrato di teoria trascendentale che si
au,tor.lferlsce a una ragione che giudica se stessa. Al posto di que-
st’ultima, subentra un testo in parte autologico. E ciog, la costi-
tuzione chiude il sistema giuridico disciplinandolo come un ambr-
£o 1n cut essa ricompare a sua volta. Essa costituisce il sistema giu-
ridico come sistéema chiuso mediante il suo reingresso nel sistema.

Nelle modalita gia discusse, cid avviene attraverso regole di colli-
sione che garantiscono il primato della costituzione; inoltre me:
lante dls-posi.zioni relative alla jﬁgdjﬁicabﬂj;g - non rn’odificabilité
| della costituzione; e ancora: mediante la predisposizione nella co-
Y p o stituzione di un WW@@&&I diritto; e non da
ultlrpo:'lnvocando solennemente ['istanza costituente e la sua vo-
lonta di per sé vincolante”. La costituzione dice io & se stessa.

30 . . .
L Ctr. (del resto flnche con )buom argomenti sul piano sostanziale) C. L. P. [Charles
oysiag,. Parisien], Discours de I'abus des justices de village, Paris 1603.
1una «positivizzazione del diritto naturale» parla anch
pos e Stourzh -
rechtsdemoleratie cit., p. 56 nota 6o. 4 e A
32 ; .
z Cosi DVGrlmm, Ents.tebung— und W./Z(kungsbedingungen des modernen Konstitutiona-
‘z:;ﬂus. iiltl e« e_rfassung». cit. Ma noi limitiamo tale accertamento al sistema giuridico. E
inbzi)ttl e tuito 1rnpensab1le_che senza una fondazione costituzionale del potere non vi sa-
ebbe stato alcun potere pohtu;o, ma (cosa che i protagonisti del processo costituente cer-
to temevano) si sarebbe tornati allo stato di natura.

i si i p .
1 siamq icolta i i i i i
0 gia addentrati nelle difficolta storiche suscitate dall’innovazione di una co-
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La validita della costituzione non pud e non deve pid essere
fondata ab extra. Anche la validita ipotetica di una norma fonda-
mentale (Kelsen), modellata per analogia con le procedure della
scienza, non soddisfa granché. Nel migliore dei casi ¢ una costru-
zione superflua. Si pud allora comprendere come abbia poco sen-
so ogni riproposizione del problema dell’origine o del fondamen- KELSEN

to di validita, della arché o del principium. L.’abbandono di questa |q

impostazione non significa affatto aprire all’arbitrarieta o, come
si ¢ inclini a temere in Germania, al ritorno dei nazionalsocialisti. o3
Si ottiene invece la possibilita di analizzare pit da vicino quali re-
quisiti debba soddisfare un testo parzialmente autologico in un si-

stema autorelerenziale operativamente chiuso.

Decisivo ¢ percio il fatto che I'introduzione di un’asimmetria

nel rapporto tra due diversi tipi di testi, la costituzione e I'altro
diritto, venga collegata all’'interruzione del regresso infinito nella ™

risposta alla questione della fondazione. Il diritto & quindi 'unita
della differenza di due tipi di testi: diritto costituzionale e altro I

D.

diritto. Tale unita puo essere definita soltanto attraverso un <€, l
S .

puod essere invocata solo per enumerazione, ma non puo essere tra-
dotta sul piano operativo mediante una regola di collisione.
Un’espressione sostitutiva & rinvenibile inoltre nell’elogio della co-
stituzione. La quale vale come paramount law. La costituzione
tronca il regresso infinito della fondazione — almeno per quanto
concerne il sistema giuridico stesso. Essa trasforma ’idea gia pos-
sibile secondo cui tutto il diritto potrebbe essere legittimo o ille-
gittimo, nell’idea che tutto il diritto corrisponde a — o contrasta
con - la costituzione. L’espressione unconstitutional appare sol-

tanto nel Settecento® ma si diffonde poi rapidamente negli anni
Sessanta e Settanta del Settecento”. Questo tipo di espressione

stituzione autologica e all’individuazione di implicazioni, in parte molto specifiche, come
judicial review o regola di collisione. Qui ci limitiamo a rinviarvi ancora una volta. Per il
resto, cid spiega le insufficienze «logiche» del testo cosi come il fatto che importanti ar-
gomenti vengano elaborati solo nella prassi forense americana.

* Cfr. The Oxford English Dictionary, Oxford 19892, XVIIL, p. 925: una prima testi-
monianza dell’uso del termine unconstitutional risale al 1734. Gia H. Bolingbroke, A Dis-
sertation upon Parties (1735), in Works, 11, Philadephia Pa. 1841, e Farnbourgh Hants 1969,
parla di «unconstitutional expedients» (p. 11), ma qui chiaramente in relazione non alla
distinzione fra diritto costituzionale e altro diritto, ma alla distinzione fra constitution e
government (cfr. in part. pp. 88 sgg.). In questo senso, neanche valutazioni giuridiche e va-
lutazioni politiche sono nettamente distinguibili. Y

% Sy cid cfr. G. Stourzh, Constitution: Changing Meanings of the Term from the Early
Séventeenth to the Late Eighteenth Century, in Ball e Pocock (a cura di), Conceptual Change
and the Constitution cit., pp. 35-54; 1d., Wege zur Grundrechtsdemokratie cit., pp. 50 sgg.
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rend; possibile un rifiuto quasi legale di decisioni del legislatore
logdmese «sovrano». Nessun’altra espressione della tradizione re-
lativa alla medesima fattispecie, né compact, né covenant, né fun-
dament_a[ law, né instrument, si sarebbe altrettanto presta’ta ad un
accoppiamento con il prefisso «un-», e cid sembra avere avuto un
peso preponderante nella fortuna del concetto di constitution. Si
tratta duqqu§ in prima istanza di un fenomeno meramente lingui-
stico: si dice in un’occasione concreta ynconstitutional e si riflotte
sczltanu_) dopo. Su cosa sia una coustitution, se questa ¢ possibile.
L’uso _hngulstlco corrente della coppia positivo-negativo implica
quindi la pretesa di indicare con pid precisione che cosa si debba
11‘1tender_e per constitution al fine di poter accertare quale diritto
sta constitutional (dunque diritto) e quale diritto sia unconstitutio-
nal (dunque non diritto).

La soluzione del problema & in un testo redatto, in forma scrit-
ta con tutte le innovazioni aggiuntive scaturenti dalla sua elabo-
razione - ad esempio la tesi del potere costituente del popolo in-

sieme allfa ulteriori garanzie che esso non pud operare in ogni mo-
mento e in qualunque modo come mera volonté générale. Dunque,
in E)reve: 11. codice diritto - non diritto genera la costituzione per-
ché 1_5 costituzione possa generare il codice diritto - non diritto
La differenza radicalizzata stabilisce il testo che a sua volia stabi-
lisce l.a differenza - tuttavia a condizione che I'intera manovra au-
tologica venga resa invisibile*.

Ma con cio si giunge semplicemente al problema di come lo sta-
tus eccezionale della costituzione possa essere esso stesso legitti-
mato e nel contempo tutelato da revisioni ispirate alla politica quo-
tldlana_. Ne_ll’Assemblea incaricata dell’elaborazione del testo del-
la Costituzione americana del 1 787, questo problema emerse nella

I} blspgno della parola unconstitutional deve apertamente la sua origine al fatto che gli Am
ricani cercavano di giustificare la loro resistenza richiamandosi proprio alla cost%tuzioneé
br'ltannl'ca € in ci6 si consideravano dal loro punto di vista pid fedeli alla costituzione de-
gli stessi Ingle§1. Cfr. su cid Wood, The Creation of the American Republic cit., pp. 103
Ma dogo la_ Dichiarazione d’indipendenza, venne presto applicata anche alle ‘p))rop‘rie ngg’ ;
Ve costituzioni, ad esempio alla Costituzione della Virginia, in Commonwealth \F Caton—
8 Virginia (4 Call), pp. 5 sgg. (novembre 1782), alla Costituzione della Carolina del Nord,
in B.ay'ar.d 1;7 Smgletpn, 1 North Carolina (r Martin), pp. 5 sgg. (novembre 1787). Espresj
Zlg(;; tipiche sono: violating the constitution, contrary to the constitution, unconstitutional and
* Linyisibilizzazione usa la stessa distinzione come uno dei suoi iall’i i
una concezione int.eramente gerarchica di sovraordinazione e subosruc(l)iln;ezlixcl)lrlzelu()lgEer?i(t)lcc}f
pio e legge ordmarlg, o la distinzione di costituzione e determinazione della forma%i sta-
Oy Ma sOprattutto si serve naturalmente di plausibilita situazionali che pit tardi po
essere sostituite dalla «grande tradiziones. ot o
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consapevolezza di una missione storica unica e precisamente in oc-
casione di un dibattito sulle modalita della ratifica - legislatori de-
gli stati membri o «i/ popolo» in qualche modo rappresentativo. Il
problema sembra essere stato considerato in modo sufficiente-
mente pragmatico” e risolto politicamente con l'invenzione della
forma di_gssemblee costituenti storicamente convocate come un
unicum storico (comventions)’®. Con cio, & fuori discussione che
I’idea del potere costituente ultimo del popolo era stata preparata
da Rousseau e dalle istituzioni di democrazia diretta delle fowns
del New England”, ma le modalita di realizzazione furono rinve-
nute nel bilanciamento politico delle forme giuridiche alternative.
Legittimata da una tale formula di copertura (Dachformel), la co-
stituzione posta in vigore offriva a un tempo la possibilita di nor-
malizzare I'influenza politica sul diritto come continua prassi di

negazione sulle iniziative legislative e di limitarla a questa forma.
Una volta per tutte e quindi in modo permanente il diritto viene
reso asimmetrico mediante il riferimento alla politica.
Ma tutto cid accade in un testo giuridico. La costituzione stes-
sa deve interrompere il circolo dell’autoreferenzialita, deve tra-
durre la simmetria in asimmetria. E raggiungere questo risultato
regolando la produzione del diritto, inclusa la revisione della stes-
sa costituzione. Con cid essa costituisce una gerarchia di fonti giu-

ridiche (rese possibili all’interno del sistema giuridico). Distingue |

Lo

'l

»

ad esempio il diritto costituzionale (se stessa) dall’altro diritto. Di-

sciplina e limita le possibilita di delegazione. Nello stesso atto (seb-
bene con altre disposizioni) da ordine all’autodescrizione del si-

. "1l delegato Eiseworth afferma nei protocolli, citati da M. Farrand (a cura di), The
Record of the Federal Convention of the 1787, New Haven Conn. 1966, II, p. 92, «prefer-
red a reference to the authority of the people expressly delegated to Conventions, as the
most certain means offobviatifig/allrdisputes and doubts concerning the legitimacy of the
new Constitution». .

* Su questa innovazione cfr. anche Wood, The Creation of the American Republic cit.,
pp- 306 sgg.

* Nella fase prerivoluzionaria, tuttavia, il concetto della funzione di ultima istanza del
popolo non avanza ancora alcuna pretesa specifica al concetto di costituzione e alla sua rea-
lizzazione tecnico-organizzativa. Esso serve solo da argomento. Cfr. ad esempio Burgh,
Political Disquisitions cit., 1, pp. 3-4: «All lawfull authority, legislative and executive, ori-
ginates from the people». «Happy is that people who have originally so principled their
constitution, that they themselves can without violence to it, lay hold of its power, wield
it as they please, and turn it, when necessary, against those to whom it was entrusted, and
who have exerted it to the prejudice of its original proprietors». In questo modo viene de-
scritta 'attuale corruzione della Costituzione britannica. E solo se si procede alla realiz-
zazione dell’argomento, alla realizzazione della volonta popolare, si pone la questione del
come e del che cosa.
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stema giuridico e le offre quantomeno dei punti di appoggio. Es-
sa indica ad esempio i valori rispetto aj quali il diritto & funziona-
le. Anche tale indicazione viene tradotta in una forma asimmetri-

“ca logicamente infondabile. In primo luogo vale il valore, cos{ pa-
re almeno, e poi gli strumenti della sua realizzazione.

Il passaggio dalla simmetria all’asimmetria e dalla tautologia e
dal paradosso a strutture operativamente pit capaci di congiun-
zione non puo servire alla fondazione. Tale passaggio realizza la
distinzione (asimmetrizzazione, esternalizzazione) in modo da non
ricomparire nella distinzione®. Il passaggio & un’esigenza metalo-
gica della autopoiésis del sistema, della capacita di congiunzione
operativa entro condizioni sistemiche evolutivamente improbabi-
li e altamente complesse. Ancora sotto la presa di aspettative di
fondazione di tipo tradizionale, oggi si parla anche di «poteres co-
stituente (nel senso di «potestas»), potere che i Francesi chiama-
no addirittura «violence»*. Il che tuttavia, sulla scia della nostra
tradizione, viene facilmente frainteso come pri de ta

! politica e della capacita di realizzazione politica. La teoria dei si-
stemi autopoietici sostituisce questi riferimenti alla politica con
un’analisi delle precondizioni di autopoiésis autoreferenziale, Il che
consente semplicemente di dire che non si puo fare 2 meno della .
oo ey i S

Sarebbe dunque inutile cercare cosi certezze ultime o idee de-
finitive capaci di persuadere tutti gli esseri ragionevoli (il che si-
gnificherebbe soltanto attribuire alla costituzione e ai costituzio-
nalisti il compito di accertare chi & ragionevole in questo senso giu-
ridicamente vincolante). Si pud nondimeno consentire con chi

* sostiene che tutti i sistemi autoreferenziali organizzano 'osserva-
zione delle osservazioni e la descrizione delle descrizioni iiterhe
¢ si trasferiscona.su questa piano di ssﬁingo arado nel modus del-
la contingenza. Con cid essi producono el contempo nuovi piani
di contrasto intangibili, senza perd poter risolvere tale postulato
sul piano operativo. La dignita dell’uomo & «inviolabiles e di con-
seguenza necessita di interpretazioni che non dichiarino tali le sue

* In questo senso avevamo patlato sopra (pp. 92-93) dell’insufficienza o dell’inade-
guatezza di tutte le autodescrizioni.

*! Cid risulta chiaro se si guarda allo sfondo di teoria della religione di un René Girard.
Ctr. in particolare La violence et la sacré, Paris 1972. Preferita & soprattutto I’applicazione
dell’instaurazione dell’economia di mercato. Cfr. ad esempio P. Dumouchel e J.-P. Dupuy,
L’enfer des choses: René Girard et la logique de I’économie, Paris 1979; M. Aglietta e A.
Orléan, La violence de la monnaie, Paris 19842,
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violazioni. Ogni «supertangling creates a new inviolate level»“z. a
cui pud riferirsi il sistema se intende definire la propria autopoie-
sis e se ha la necessita di operazionalizzare (operationalisieren) le
sue esigenze. Ma cid non significa altro che immaginare come ne-
cessario (o naturale) cio che all’osservatore appare contingente (o
artificiale). ‘ ‘

La teoria giuridica e costituzionale destinata all’interpretazio-
ne si preoccupa percid di rendere plausibile delle[l_nderogablhtﬂ
mediante esternalizzazione del punto di riferimento e di moti-
vare cosf il fatto che al diritto positivo non ¢ lecito disporne. ll che
vale tanto per il Wo di alcune teorie dei diritti fon-
damentali quanto per | insistenza neoliberale sui diritti spettantil
all'individuo prima di ogni concretizzazione giuri ica (st ve ano
ad esempio Dworkin, Epstein, Fried, Qz;g;éﬁft:rff Tutt.a.via i
teorici del giusnaturalismo, 1n opposizione al medioevo, utilizza-
no un concetto di natura ormai obsoleto, confermando cosi, me-
diante una sorta di isolamento semantico, come tutto sommato _kt_‘
loro opera si limiti a rendere espliciti i problemi del sistema giuri-
dico. Senza strange loops, ossia senza il riferimento implicito all’au-
toreferenzialita ﬁel sistéma giuridico, I'insistenza sui diritti spets”

tanti all’individuo non potrebbe in fondo esplicitare quel che siin-
tende con diritti. Senza tale riferimento, non potrebbero essere
rese plausibili Ie ragioni per cui il diritto ¢ tenuto a rispettare i di-
ritti — cosa di cui era gia consapevole almieno Thomas Hobbes®.
Tentativi di fondazione di tale natura si_illudono di poter tra-
scendere il resto della legge. Ma cosi facendo siimbattono nei pro-
blemi della chiusura autoreferenziale del sistema giuridico. Cio di- }}
mostra ancora una volta che la costituzione trasforma l’inaccessi-
bilita del sistema per se stesso in problemi di attribuzione
risolvibili, 'unita invisibile del sistema in distinzioni, la simme-
tria delle interdipendenze interne in asimmetria. Tale funzione
non pud essere sostituita da teorie del diritto che, quasi alla ma-
niera di Godel, intendono raggiungere lo stesso effetto trascen-
dendo i confini del sistema. Un sistema autopoietico non € appunto

un sistema allopoietico.
e

“D. R. Hofstadter, Godel, Escher, Bach: An Eternal Golden Braid, Hassocks 1979, p.
688, trad. it. Gddel, Escher, Bach. Un’eterna ghirlanda brillante, Milano 198s5.

® Per il resto, va ancora osservato come la polemica di questo gruppo si riyolga meno
al positivismo che all’utilitarismo in quanto teoria del diritto e come qui si abbiano buone
ragioni di dubitare del riconoscimento o disconoscimento dei diritti come semplice acces-
sorio delle utilita.
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L’innovazione forse piti profonda consiste nell’adattamento a

una trasformazione delle strutture temporali del sistema sociale e
si verifica solo a partire dalla seconda met3 del Settecento; e an-
che questo ovviamente non & oggetto di un apposito articolo del-
la costituzione. La nuova unita di autoreferenzialiti ed eterorefe-
renzialita in uno spazio metalogico (immaginario, non suscettibi-
le di normazione) che chiude 1l sistema*, ha come conseguenza una
trasposizione delle prospettive temporali. Al posto del passazo si
pone [ apertura verso il futuro (Zukunftsoffenbeit). Apertura al pas-
sato significa che conta ognl argomento storico con cui & possibi-
le asserire diritti o provare che determinate regole giuridiche val-
“*gono da{tempi immemorabili®. Apertura al futuro significa inve-
ce che il"diritto prevede Ta propria ificabilita Jimitandola
giuridicamente soprattutto con disposizioni procedurali ma anche
attraverso I’apertura della legislazione all’influenza politica. Ogni
diritto viene sottoposto al controllo di costituzionalita e il vecchio
diritto diventa facilmente obsoleto con il nuovo diritto posto in
modo conforme alla costituzione. Il passato viene sgravato dalla
funzione di orizzonte di legittimazioni immaginarie per essere con-
ssegnato alla ricerca storica®. In sua vece & ora il futuro a fungere

da spazio immaginario in cui deve essere costantemente riprodot- ,

ta I'unita di autoreferenzialita ed eteroreferenzialita nel diritto. E
tale unitd viene raggiunta senza che sia necessaria la tematizza.

gy

zione costituzionale dellmww@ di sistema giu-
ridico e sistema politico

Sideve dunque distinguere: la costituzione utilizza concetti co-
me popolo, elettore, partiti politici, Stato rinviando in tal modo
alla politica. Questi tuttavia, in quanto concetti del testo costitu-

zionale, non possono essere altro che concetti giuridici eventual-
mente riducibili a contenuti giudiziabili, Nel caso di una descri- |

zione esterna del sistema giuridico, la stessa fattispecie puo tutta-

* Sulla portata di tale intuizione, cfr. J. Miermont, Les conditions formelles de I'état
autonome, in «Revue internationale de sistémique, 111 (1989), pp. 259-314.

¥ I rifiuto di pretese di legittimita fondate in modo puramente storico si trova gia in

* Bolingbroke, A Dissertation upon Parties cit., pp- 79 sgg. La storia delle dinastie sarebbe ri- |

conducibile a un numero troppo alto di illegalita, al punto da precludere la possibilita di
costruire una legittimita continuativa.

* Non pud essere trascurato il fatto che, come noto, la common law non contribuisce
a compiere questo mutamento. Solo in questo modo, la pressione al mutamento pud esse-
re qui percepita. La common law viene ora resa oggetto di un’ideologia giuridica naziona-

le e, contro ogni evidenza nonché di quella degli stessi contemporanei, si presenta come in-
dipendente dalla civil law.
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via essere formulata in modo diverso. Rinvii al sistema politico sta-
biliscono nello stesso tempo un accoppiamento strutturale tra si-
stema giuridico e sistema politico che si pone « ortogonalmentef»
alle operazioni interne al sistema e non puo essere da queste af-
ferrato. Tutte le distinzioni specificamente giuridiche presuppon-
gono il sistema che opera con esse in qualita di operatore, come
zlemento di distinzione, come contesto di comunicazione auto-
poietico presente nella societa. Su questo piano implicito, il con-
cetto di biccoppiamento strutturale/ descrive una condizione so-

cialmente ndispensabile (sebbene storicamer(lite vagaEl[e nelle sue
i differenziazi i intendeva dire appunto in
forme) di differenziazione. E questo si pp

precedenza con la tesi secondo cui I'autoreferenzialita resta in-
completa in quanto non pud assumere su di sé il rlferlrc? dlstlbn
guente. La costituzione costituisce e nel contempo rende invisibi-

le I’accoppiamento sociale tra diritto e politica.

3.

Nella coscienza europea,{ le costituzioni'svalgono non soltanto

come istituzioni del sistema giuridico ma anche e soprattutto co-

me istituzioni del sistema politico. Anche questo fatto ha la sua

giustificazione. Nondimeno, sistema giuridico e smtgpa_pohtmq
sono e restano sistemi differenti. Essi seguono dei codici differenti

e precisamente il codicefdiritto - non dirittdlda un lato e il codice
(potere - non potergjdall’altro. Essi servono a funzioni differenti e

“quindi proiettano codici e funzioni in modi differenti. Sono reci-

o'l

. . v ’
C i i no in senso diverso. La loro ri- {1
procamente competenti ma ciascuno y dive i

petitiva autoriproduzione (autopoiésis) viene quindi realizzata in
network del tutto differentt, Un minimo di rigore teoretico impe-

1

bfF

disce Ta Toro 1dentificazione.

Se tattavia, come nell autopoiésis sistemica, divergono tra loro
anche tutte le strutture che servono a ricongiungere operazione a.d
operazione, com’¢ possibile concepire Ia‘cost1t1.121ope come un’isti-
tuzione di entrambi i sistemi? La teoria costituzionale non € si-
nora riuscita a dare una risposta alla questione (se non con un’at-
tribuzione unilaterale alla Kelsen). Il che ha condotto a una pecu-
liare ambivalenza del concetto di costituzione e ha_contmbu}to g\l
rifiuto di concepire politica e diritto come sistemi separati. Cio
non toglie che i pid raffinati strumenti deﬂa‘teo{:m dei sistemi au-
toreferenziali rendono tale separazione inevitabile (anche ammet-

s
%
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tendo che un osservatore possa considerare diversamente la que-
stione qualora gli sembrino pid sensate altre distinzioni). Ma che

fine fanno allora il concetto e la concezione della costituzione ?

dremo, ¢ del tutto analoga a quella svolta nel Sistema giuridico.

Nell4 teoria politica classicalla necessita della costituzione vie-
ne giustificata in relazione al problema della sovranita. Il concet-
to di sovranita - tralasciamo qui il significato medioevale, la cui
eco perdura tuttora, associata costantemente all’indipendenza (li-
berta) - caratterizza I’unita del sistema come un problema di de-
cisione. In qualche parte del sistema, cosi recita la dottrina, deve
esistere una possibilita di decidere in modo non vincolato (indi-
pendente, libero, arbitrario) e il sistema puo affermarsi come unita
priva di conflitti (pacifica) soltanto se esiste un’istanza decisiona-
le di questo tipo e sempre che non accada che ogni nobile o ogni
sindacato ne pretenda una parte per sé.

Nello Stato premoderno si trattava innahzitutto della creazio-

+ ne della sovranita non solo di fronte a Chiesa e Impero ma anche
¥ di fronte ai rapporti di potere «innestatis nell’ordine sociale ce-
tuale. Percid I’organizzazione complessiva era orientata al monar-
ca e tutte le questioni organizzative venivano rivestite della for-
ma di un «consiglio» regio. In tale contesto, non potevano essere
tollerate né opposizione né divisione dei poteri giacché non sa.

rebbero state altro che trampolini di lancio per ol avversari pre-
senti in gran numero tra |'alta nobilts e anche tra le famiglie %el-

€ dinastie regnanti. Sin dalla seconda mets del Cinquecento,

D/v. ﬁﬁﬂ(/?ffgf

I

nell’ambito degli organi consultivi vengono dibattute questioni or-
ganizzative’ che non rivestono un rango costituzionale. Regole
fondamentali, ad esempio nell’ambito della successione dinastica,
erano certo conosciute e non vi era inoltre dubbio che il monarca
fosse tenuto a rispettare il diritto nella prassi statale concreta, per
quanto gli fosse lecito modificare il diritto o derogarvi nel singo-
lo caso e per quanto la feroce retorica della sovranita gli offrisse

" Uno dei punti di partenza di un ampio dibattito & F. F. Cerol, E/ concejo y conseje-
r0s del principe, Antwerpen 195 5, che a sua volta risale probabilmente alla tradizione del-
le corti burgunde e spagnole. Per lo sviluppo successivo, cfr. una serie di contributi in R,

Schnur (a cura di), Die Rolle der Juristen bei der Entstebung des modernen Staates, Berlin
1986.

Prima di tornare a tale questione occorre innanzitutto chiarire
unzione della costituzione nel sistema politico, che, come ve-

e cdion /Auatnided
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|'assoluzione®® per tutto cid che a lui « L’Diacessg »¥. Prevale tulttavif}
la necessita di enfatizzare I'unita dell’organizzazione statale e di
ricongiungerla alla persona del sovrano, sopportingo COI:I\IC] agcé:
malie 1 problemi insorgenti in relazione al diritto™. ondc1o ad 1
scrizione del sistema viene portata agli estremi del paradosso del-

la sovranita, cioé nella forma di un potere illimitato di autolimi-

s 51
[“ZII?ir;leo allintroduzione di costituzioni di diverso stile neﬂ’ul}t}-
mo quarto del Settecento, tali carat_ter1§t1che rimasero pressoché
immutate. La novita evolutiva consiste invece r}.glla ggqsggntcd]mﬂ-
portanza (e soprattutto nel riconoscimento dell importanza) d%l a
|egislazione. 11 che conduce in Inghilterra al riconoscimento della
sovranita del Parlamento e sul continente all esautoraz%?ne
dell’idea di una jurisdictio del monarca operante in modo ur1i1 or-
me mediante legge e giurisdizione. E_dunque evidente la tenden-

sa a subordinare la giurisdizione alla legislazione e a ridurre il si- | .

. iuridico alla differenza, concepita-in forma asimmetrica,

|

tra_potere legislativo e giudiziario. Tutto cio culmina in definiti-

va nella positivizzazione di tutto il diritto”. Cio tuttavia, a pre-
scindere da come possa essersi preservato il potere dei tribunali®,
non rappresenta una soluzione del problema politico della sovra-

“ Nell’antichita e nella prima modernita, «placuit» & senz’.alt_ro gua.lcosa di se.ns1b.11~
mente diverso da cid che piace, e pud qui assorbire tutte quelle .hrmtaZlonl che sono in gio-
co allorché si pensa a cid che «piace» a un principe Vale.nte ¢ virtuoso. o

# Per squilibri analoghi, ad esempio B. J. Omphalius, De officio et potestate P.;:lnczpzx
in republic bene ac sancte gerenda, Basel 1550. A una lettura attenta, nulla di essenzialmen-
te diverso troviamo in Bodin. : N . . . :

o D’altra parte questa non & affatto una particolarita degli stati retti da monarchwi La
disponibilita a tollerare Uillecito nell’interesse di un utile superiore era da selr)nPl}e ne. 2!3
verIZ) delle virtd civili repubblicane. Per Venezia ad esempio G. M. Memmo, 527 ogo...‘m"
po alcune Filosofiche dispute, si forma un perfetto Principe, et \;ma p_erfettzé Republica, Eetpme

jttadi Soldato e un Mercatore, Venezia 1563, p. 12: «Et me-

mente un Senatore, un Cittadino, un ‘ ; s . o

i i i : ermettendogli si tanta licenzia,
io & n Cittadino privato patisca a torto, che perr ' :
iESofi’t;heegﬁ si faccia Iecitl:()) d’opprimere la pubblica liberta, per la Eon_servizméne del}la qur';ia
Sl i i uantunque ingiusta, derivando da quella u
le & lecito a una Republica fare ogni opera, g 1que inglust S Tk
ilita & i 2 . Dunque ingiustizia in nome della liberta

; lita, quanta & la liberta publica» y . ; s
izrs](t)adli:ﬁe rr;o?larchie) della sicurezza — il che diventa impensabile nello Stato costituzio
nale.ﬂ Su questo paradosso in Bodin, cfr. S. Holmes, Jean Bodin: The Pamdocf o];{S(}ye-rez—

s =
gnity and the Privatization of Religion, in R. R. Pennock e J. Chapman (a cura di), Religio

Morali 88, pp. 5-45.

Morality and the Law, New York 1988, : !

& K questo prop;)sito, cfr. N. McCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford

8 . S g‘ . 7’ . . %

N » Ij%ptfflg rfguardo R. Ogorek, De /' Esprit des légendes, oder wie gewissermassen aus degz

2 3 . . _
Nichts eine Interpretationslehre wurde, in «Rechtshistorisches Journal», 1 (1983), pp. 277-96.

|
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nita. Anzi, tale problema si acutizza nella misura in cui si tenta ora

J di sottomettere la giurisdizione alla pretesa politica di sovranita
g S ol

avanzata dal Parlamento.

Solo slc? si conserva I'idea di un’unita di sistema giuridico e si-
:tema‘ olitico si pud giungere a concepire la necessita di concen:
t.ralre aa'qua che parte la «sovranita del diritto» quale istanza ul-

 tima - sia presso il popolo, sia presso il Parlamento, si il
monarca — la consegt S el
monarca — con la conseguenza che la concezione di un controllo
| giurisdizionale della costituzionalita dell’azione degli altri organi

L d,@llg ,S,ta:cg_g_ /e essere negato™. Solo con questo presupposto la
X! funzione dei giudici ¢ «en quelque Tacon nuhe». Tn effetti, all'in-
terno del_ sistema giuridico operativamente chiuso si svilup,pa una
complessita propria che non puo rinunciare alla distinzione tra giu-
rlsdlz1or\1e ¢ legislazione e che non & controllabile neppure diﬂa
<<\’zo%qnta pol1ti€:a>> racghiusa nel sistema politico (a meno che que-
:2 ; (f;?giir;)'n si adegui anticipatamente a cid che & giuridicamen-
Pr-oprlo per questa ragione, qui non & neppure reperibile una
solumone_a.l problema di sovranita che si pone all’interno del si-
stema politico. Nel sistema politico sono riconoscibili, #zutatis mu-
tandz_s, i problemi di autoreferenzialita che irritano anchidl siste-
ma giuridico. Nella formula della sovranita si esprime una tauto-
logia: io decid(_) come decido. Se si aggiunge una negazione appare
un pgrac_losso: io decido senza vincoli con effetti vincolanti per tut-
ti quindi aqch; per me stesso dal momento che faccio parte del si-
stema: io mi vincolo e mi svincolo. Inoltre & evidente che tale «pri-
v.1leg_10 » puo essere praticato solo in un luogo, ossia solo in o eP;a-
zioni specifiche. Il sistema sovrano richiede il sovrano — siap ure
esso il «popolo». Nel sistema, il decidere sovrano viene nonpsol-
tanto rispettato e dotato del potere d’attuazione, ma anche osser-
vato. Sotto questo profilo, la sovranita definisce non gia il diritto
ad un arbitrio incondizionato (il che sul piano empirico sarebbe
difficilmente pensabile), ma solo un indirizzo dunque la regola:
osserva l'osservatore che esercita la sovranita nel sistema® =

51 Ty e ;
menkmszg 011[2(}:};2;21?; ;hhe si dmoltzra ar;;zamente nell'Ottocento, cfr. Id., Richterliche Nor-
- Jabrbundert: Zur Rekonstruktion einer Streitfrage, i i ift fiir ei
) age, in -
ne nfsuere Rechtsgeschichtex, x1 (1989), pp. 12-39. S W 3
kvl f‘;gtarrllto, nt;nostante tutta 'ammirazione per la macchina veneziana, si nota in '
una preferenza inequivocabile per la for i b :
na | ma della monarchia, che pid si
alle osservazioni, nonché per | i o B sl
3 per la sua dotazione (ma non dalla costituzi i i
_ a st uzione) di consulenti ch
o iche
pevano chi avevano da consigliare e che cosa erano tenuti ad accettare. A tale riguardo
)

T A dAiW(Mugc:q ki o5 Q“,I‘_u‘,yw ’z ‘i @ PML & \41 '*PAI E
a, iiiarsen Lasc, '}4(‘44. cote AR Ry ‘IAL(“L{(;:.(M;‘A) ."7 &

»
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Con la formula tautologico-paradossale della sovranita, che pre-
sto si distacca dal suo significato medioevale di indipendenza di
curia e imperatore, si scoprono contingenze pid elevate e le ri-
spettive esigenze di decisioni risultanti dalla differenziazione del
sistema politico e dall’emancipazione dai controlli cetuali e dalle
statuizioni religiose. L’unita del sistema pud semmai essere anco-
ra definita territorialmente (e in quanto tale mediante nomi pro-
pri) ma non piti come la forma naturale della virtd della vita poli-
tico-civile, cioé della vita che scorre al di fuori del proprio donzus.
11 principe non & pit un civis tra gli altri. Egli & princeps distinto
dai subditos, governante distinto dai governati; e questa differen-

) 7acrea oraun processo decisionale specificamente politico che avo-

! caa.sélasovranita®. ;
) " - < .. .
: Cos{ come il soggetto pensante pud rendersi indipendente dal

3 codice «vero o non vero» pensando che & in grado di pensare sia

il vero sia il falso, cosi anche la_sovranita illimitabile del sistema
4 | politico si rende in i,pen'd“e_ﬂr_;j;gw dal codice g'iuri:”‘clwi’_cp, sebbene nes-
{"stinio ost formulare tale circostanza con radicalita cartesiana. 11 si-
§| stema politico pud esercitare il suo potere tanto in modo legittimo
*! quanto illegittimo e, se cid & da temersi da parte di una persona
{1 sovrana (seppure senza attenderselo), diventa oltremodo acuto con
7 il passaggio alla sovranita popolare. E infatti solo dopo tale ina-
¢ sprimento, solo contro di esso, dopo la Dichiarazione d’indipen-
+| denza americana e dopo la perdita del re (che & comunque uma-
namente indirizzabile) si cerca protezione in una costituzione.
7 I problemi della gircolarita e della reintro 1 ‘uni
{. nell"Unita tormentano quinganehe i sistema politi

3 “gono d m%ell sistema giuridich in canali w, nel sisg

5 stemgfpolitico 1 canali organizzativi e strategicl. Sin dal Sette-

0 centfo, glistessi stati modernt sonp sufficientemente stabili (o me-

+ glio: la differenziazione funzionale si ¢ perfezionata al punto da
poter dare avvio a esprimenti di questo genere). Per mezzo del
concetto d@si istituiscono uffici dotandoli di competenze

loq

interessante sul piano della storia del diritto & E. H. Kantorowicz, Mysteries of State: An
Absolutist Concept and its Late Medieval Origins, in «Harvard Theological Review», xLvix
(1955), pp. 65-91.

% Non da ultimo, cid si mostra nel fatto che i vincoli cetuali ancora esistenti impedi-
scono, almeno dalla prospettiva della Francia, di descrivere il principe come un sovrano an-
che nel caso in cui si tratta di un re che si limita a cedere la giurisdizione ai suoi vassalli
senza fungere egli stesso da ultima istanza d’appello. Cfr. Cardin Le Bret, De la Souverai-
neté du Roy, Paris 1632, p. 11, in riferimento alla Danimarca. Sui problemi concreti, cfr.
anche C. L. P., Discours de ['abus des justices de village cit.

<
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condizionabili. Si organizza la «divisione dei poteri». L’integra-
.Z__zione delle comunicazioni tra gli uffici viene subordinata alla le-
gittimita delle loro decisiont. 1l che richiede in ultima analisi uf-
fici ovvero magistrature costituzionali competenti a decidere in
materia ma che comunque restano semplici organi costituziona-
li tra altri. Eppure ¢ possibile orientarsi in cerchi cost organiz-
zati e cio ¢ sufficiente, almeno sino a quando non si verificano
conflitti costituzionali alimentati da destra o sinistra (Bismarck,
Allende). ¥
Certo & che il paradosso della sovranita non viene acuito a de-
trimento del diritto ma al contrario 7s0/to per suo mezzo. In tal mo-
do, all'interno del diritto positivo si rendeva ancora una volta ne-
cessaria la differenziazione, del tutto ignota al medioevo, trg_di-
ritto intangibile e diritto disponibile e anche la vecchia gerarchia
~¥¢ di diritro divino, diritio naturale ¢ diritto positivo non serviva pid
a risolvere il paradosso della sovranity, 1 primi e del tutto speri-
mentali tentativi conducono a qualcosa come le «lois fondamen-
t ”". Si tratta essenzialmente delle condizioni dT mantenimen-
to della continuita dinastica (e in questo senso dello Stato), ad
esempio delle regole di successione al trono. Per la loro giustifica-
zlone, ci si serve di un argomento autoreferenziale, cioé che lo Sta-
to non puo negare quei principf a cui deve la propria esistenza®.
Solo nel Settecento, dunque, anche il concetto di costituzione
(Konstitution), che il diritto romano usava in modo completamen-

*7 Cid pud essere datato con precisione grazie alle indagini di H. Mohnhaupt, Die Leh-

re von der «lex fundamentalis» und die Hausgesetzgebung europdischer Dynastien, in J. Kuni-
sch (a cura di), Der Dynastische Fiirstenstaat Zur Bedeutung von Sukzessionsordnungen fiir die
Entstebung des friibmodernen Staates, Berlin 1982, pp. 3-33, e di H. Hopfl, Fundamental
Law and the Constitution in Sixteenth-Century France, in Schnur (a cura di), Die Rolle der
Juristen cit., pp. 327-36: non esistono prove prima del 1573, qualche manifestazione nella
pamphlettistica politica, profili giuridici pit chiari con riguardo alla lex salica e all’inalie-
nabilita dei beni pubblici, solo verso la fine del secolo.

*® Cosf argomenta gia Bodin (cfr. Pinterpretazione di Holmes, Jean Bodin cit.); inoltre

Ch. Loyseau, Des Seigneuries (1 608), secondo i rinvii rinvenibili in A. Lemaire, Les Lois
fondamentales de la Monarchie frangaise d’aprés les théoriciens de Iancien régime, Paris 1907,
pp. 151 sgg. Cfr. ad esempio Anodimo (Pierre Bouquet), Lettres provinciales ou Examen In-
partial De I"Origine, de la constitution, et des Revolutions de la Monarchie francaise, La Haye
1772, pp. 67-68. Cid non significa in definitiva che ogni tentativo di modifica di queste
lois fondamentales abbia effetti autodistruttivi e che percio non possa essere razionale. Per
il resto, se si considera (con Bouquet, p. 180) che al re occorre un popolo per avere qual-
cosa da governare e che egli percid dovrebbe preoccuparsi della conservazione del peuple,
delle richesses, ecc., questo argomento & politicamente suscettibile di essere prolungato sin
nei contenuti concreti della politica. In confronto con le leggi costituzionali successive, col-
pisce la ristretta giustiziabilita di una tale massima. Si puo soltanto dire con Bouquet: chi
non la rispetta «s’'néantit lui-méme peu a peus.
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i ignifi ibera dalle li-
te diverso®, acquista un nuovo s1'gr1_1f1cat.o_, che Ioé1be ol
mitazioni delle leggi fondamentali vigenti in precedenza e lo i
nera dalla necessita di ricorrere a una fondazione di tipo gius

turalistico®.

Il «fondamento di validita» consiste esclusivamente nella ne- lkde‘

cessita di dissimulare la costituzione tautologica-paradossale di

e |
ita sl i i itui distinzioni maneg-
quell’unita sistemica e di sostituirla attraverso |

g . p p 3 S u-

zione vige grazie a una re-entry della forma neﬁllla fprma e C'ioer?)lfli
distinzione di sistema e ambiente nel sistema®. Sia sotto 1d pn b
lo giuridico che sotto quello politico, la co.stltulz’mne nofn ¢ ;lia?itg“'
altro che il dispositivo volto a dlff'erep?mre autore erenL L
dalleserareferenzialith nelle operasion inteme al sistema. L cer-
‘tezza della validita della costituzione puo quindi essierg splegilui
con il fatto che la reversibilita dellq strutture interne & s1s-teér.1a i
¢ funzionale solleva altri problemi (ad esempio pro tﬁnii di « i
stituzione» delle soluzioni dei problqmﬂ rispetto a quelli 11unioa_
servatore esterno che & nella condizione di consacrarsi esclusiv
rie idee. . _
merll\tIZIaggiEffr?tpo questo tentativo di Fisok{ere Pacutizzarsi dellpta(;
radosso della sovranita nel dirltto’ viene innanzitutto ostatlcci,ab_
dal rifiuto della figura giuridica dell’autolimitazione in quatn o nori_
bligazione vincolante avrebbe costantemente presupposto 1r11 o
ferimento al diritto vigente®. Per tale ragione si ritorna in un p

Z i i ivare
59 Ossia nel senso di editto, decreto (Erlass), tanto da doversi 1nnar{?11t1.;t;g n;)onI feli
che tali ordini dell’imperatore, «quas vulgo constitutiones appellamus» (Ulpiano, D.

i i i i dere
introduce con il noto «Quod principi placuit, legis habet vigorem»), possano preten ,

validita giuridica. : : ;0 i | .
o Sf i giuristi credono egualmente di non poter rinunciare a una rettcurlsce;rlgalr\itsillztzve_
isti izioni stretti a dimenticare cosa questa sem >
a, sotto le condizioni moderne sono co ; ¢ ¢ i
hzsltilcn ’tempo significato. E, in modo peculiare, essi confermano la dlff(frgnzlazlor;zr?dico
Ztema giuridico conservando un concetto di natura che, al di fuori del sistema g !
nessuno applica pid. )
1 Cfr. G. S. Brown, Laws of Form, London 19717 :
o i i i : a supe-
6 «Hisce directe non obligari summum imperio patet. Summus emmdii; leel;ggig 5 e;;t
riore homine obligatio ipsi non potest accedere. Seipsum autem per nsloP e w el ol
er modum superioris obligare nemo potest» si sostiene ad esemplofln : uM ewin s
Ir)e naturae et gentium, V11, cap. vi, § 2, citato dall gchzmne Fragk %rtde;rr; zioi L gdin
ichi i a Hobbes, De cive, cap. v1, § 5. Indic 1i per Be
% 11, pp. 214-15, richiamandos bbe 1 e
c?l’?c’)m;sp]ifferson in Holmes, Jean Bodin cit., pp. 17-18. In modo dlvlerggi: 12} i
di una pit rigorosa comprensione delle «decisioni collettivamente vinco z » Gospas -
Réal Cﬁrban La Science du gouvernment, IV, A(ij)ff'La C}éapelle s As?rsetzs ;:tlt;te anchz 5,
Si i no modificate devono es
. 125 sgg. Sino a che le leggi non vengo 0 es: pett e
{)ep islagorz‘é?« La raison veut que celui qui ordonne une chose, I'exécute lui mrearlréege(ﬁa va}i?
%m primo esempio dello spostamento del problema nella struttura tempo

dita giuridica.
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108 Niklas Luhmann

mo tempo (e come sappiamo ora: provvisoriamente) a costruzioni
contrattualistiche dello Stato®. Solo I'invenzione della forma giu-
ridica «costituzione» render superflua questa strada piti lunga. E
solo la consapevolezza di una differenza di piani rende necessario

e possibile non limitarsi pid a parlare semplicemente di lois fonda-

mentales, ma di costituzione (al singolare)*.

Malgrado tutti i tentativi di afferrare giuridicamente il pro-
blema della sovranita e di addomesticarlo con il ricorso a una qual-
che distinzione, continua nondimeno a persistere un problema re-
siduale: il problema della ragion di stato, dello jus eminens, del di-
ritto dello stato di necessita. Tali formulazioni sono tuttavia
insufficienti (perché ancora giuridiche). Esse hanno il pregio e I'in-
tenzione di specificare una competenza e di prospettare con cid
una soluzione pacifica del problema. Nel sistema politico deve esi-
stere qualcuno (ma dopo tutto perché qualcuno? E chi?) che nel
caso d’eccezione possa oltrepassare ogni limite giuridico. Sovrano

¢ dunque chi definisce in questo caso che cosa & richiesto dal be-

ne comune e che con cio ¢ nella condizione di affermarsi politica-
mente®”. E qualora il testo costituzionale non lo consenta cid av-
viene comunque extra-legem (in casi auspicabilmente rari).

In tal modo, accanto all’infruttuosit dei tentativi di fissare il
problema sul piano giuridico, si rivela anche il limite della possi-
ilita di iamento strutturalgldi politica e diritto, ¢ quin-
di il limite dj tazione dI tale meccanismo altamente improba-

bile dal punto di vista evolutivo Tl concetis i laccoppiamento

strutturalefe scelto in modo daevidenziare nel contempo i limiti

det pesi che & capace di sopportare, e cioe il suo stesso non fun-
zionamento. Tale concetto non pud eliminare 'identita e I'auto-
nomia dei sistemi accoppiati e non puo neppure integrarli in un

© Su questa connessione cfr. anche Ch. Link, Herrschaftsordnung und biirgerliche
Freiheit: Grenzen der Staatsgewalt in der dlteren deutschen Staatslebre, Wien 1979, pp. 181-
182.

* Palesemente nella tendenza alla singolarizzazione di concetti collettivi, che ha col-
pito anche Reinhardt Koselleck.

 Con la formula «bene comunes si intende qui soltanto la contigenza della politica e
non un supercriterio, ad esempio dt tipo giusnaturalistico, il cui uso consennreﬁée 1n ulti-

ma analisi di esaminare e decidere se una politica ¢ legittima o illegittima. La formula del-
la contingenza dice: cid che & riconoscibile come politica non pud essere atbitrario (qui a

empio: nel mero interesse dei privati). Chi agisce al di fuori dell’ambito semantico dj ta-

le formula non potrebbe essere osservato co olitico. Non potrebbe es-
sere ascritto al sistema politico. Egli sarebbe forse un lahro, un capitalista privato, un fa-

natico religioso o qualcosa di simile.
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ordine gerarchico-asimmetrico. Ed & vano il tentativo di cercare

per questo problema un’idea definitiva in una formula unitaria.

La differenziazione funzionale di sistema g1ur1d1c5) Cer %’stima poli- \ _
| ’ né dall’altra.
tico non puo essere controllata né da una parte né ﬁ

Dal momento che il sistema ﬁolitico_rigqlve con 1?11 .cost1tuizrigi J
ne i problemi della propria autpreferepzmhta, esso uti }i%z.a cll:t -
il diritto. Tale uso pud tuttavia funzionare solo perché 1 si i
non sono congruenti, perché non si sovrappongono neppure drél %
sura minima ma al contrario_il sistema politico puo servirsi

=

stema giuridico mediante eterg;eéq; ggjﬁahta e gumd(l1 micldcg Oannxcgeg-l
ricorsc a un altro sistema funzionale. Allo stesso modo,

; 1 i a per-
to di Stato contrassegna ad un tempo un’Qrganizzazi jeeunapel:
sona g1ur1§ica — a seconda del sistema da cui fo sl con% eri®.

logamente, 'immensa estensione dell’ambcilti:) di _appl ?121951.6 dg}
iti i lice codificazione giuridica

otere politico raggiunta con la dup ' =

Eutte lepdecisioni politiche & condizionata dalla netta differenzia

X S o ‘
zione dei sistemi®’. \ 108

; 7

Oggi sappiamo che nessun sistema puo nascere € rlpric(ijl;rf% :11
una base esclusivamente autor@ferenmg‘le.'mppure qlcllau =
stema & dotato della capacita di autoorganizzazigne o de fl po Sl
bilita di autopsservazione®. Se questo ¢ vero, allora tutte te riﬁca_
descrizioni che presuppongono cio che ¢ logicamente e 15118 eS .
mente impossibile sono erronee. D al_tl;a parte, ai 1ei ek
conclusioni eravamo giunti in sede di analisi storica sotto

6 Cosf & infatti insensato discutere su «quale dSott.rina Islel%](i Ststcg)lei:riz:n 1;1;11 if;z;)rg:r,bi?
iti viva: quella dei politici Dahlmann, Stein e Mohl o de e
O i ller, Staatslehre, Leiden 1934, p. 26, trad. it. Do
llinek e Kelsen ?» (cosi H. Heller, Sta ) l : d. i -
?g:aaggl’lgyestato Napoli 1988). Si tratta soltanto della questione sughus_tfiullneintt; Ii; Osifleri.
vr;zione con cui si intende osservare: quelli del sistema politico o quelli del sis g

dlCO-ﬂ Cfr. N. Luhmann, Zwei Seiten des Rechtsstaates, in Conflict and Integration: Compa-

-506.
j in the World Today, Tokyo 1989, pp. 493-50 . :
ratzvingg ZZoltanto H. von Foerster, On Self-Organizing Systems and Tbe;r‘ Envz]rr(;r;;z;;;zi
inM. C Yovits e S. Cameron (a cura di), Self-Organizing Systems : Proceedings o

; ¥ t Td. Obiis
disciplinary Conference (5-6 maggio 1959), Oxford 1960, pp. 31-50, ora in Id ObseriG

inci _Organizing Sy-

y i . 2-23; W. Ross Ashby, Principles of the Se/f_ g
“;%&eii)lg%oceité? SEP \%)(/.ZZoiyf (a cura di), Principles of Selﬁ- OrgamzatzogrbNgwa;rolf
1962) PP .255-78 ora in W. Byckley (a cura di), Modern Systems Research for the Beha

ral Scientist: A Sourcebook, Chicago Ill. 1968, pp. 108-18.
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come tali autodescrizioni finiscano per culminare in un parados-
s0. Propr}o la denominazione di qualcosa come qualcosa (del sé co-
me del ’se) presuppone in effetti la possibilita di distinguerlo d

qualcos altrg. Di fronte a cid, I"autodescrizione non & in erado dail
offrire soluz19n1 di sorta (per quanto I'intera cibernetica c% secon

do grado abbia preso le mosse proprio da questo problema)®. Si :
cercato percio una via d’uscita dapprima nel concetto di order. 7077:
noise, pit tard.l pel contesto della dipendenza, nella &struzione
della complessita, dal rumore di fondo dell’ambiente”. Ia teoria
d@lr ~accoppiamento struttllﬁ%?si riallaccia a tale questione e di-
stingue ancora una volta nell’'ambito del rumore di fondo am

ble.ntale, 1 rumori esclusi dai rumori inclusi e percid rafforzati. S :
lo in tal modo, diviene comprensibile i Fatto che e il modo in CICJ);

un sistema ri i i i i i
a riesce ad agattg£§l mediante organizzazione interna —

vale a dire: mediante a@ i i
; T nizzazione - a determin idi
e at
rumore e a eliminarné altre. .

5
> g C

|_sione di sisterpa politico e sistema giuridico. Con una formula sin-
tetica: la novita del progetto settecentesco di costituzione sta nel
fatt(? che_ la costituzione rende possibile ad un tempo una soluzi
ne gzurzdzca.del problema di autoreferenzialita del si qrem;l;nlz't'o-
e una sqlu;lgne politicg del problema di autoreferenziality delzscio-
stema giuridico, Indipendentemente dalla situazione che 13 5nira
ad esempio la necessita di dare alle colonie americane divenutz in-
dlpen.denn la forrpa di un’unita, o la possibilita da parte di una ri:
vol}lglone ancora in corso di servirsene per riformare la sovranit
politica, e comunque si interpreti la gamma delle terminologie no-
tee tram.and.ate: innovazione strutturale & condizionata dgal m
mfesta'rs\l dei problemi di autoreferenziality qui delineati e dali1 -
necess%ta'del. loro dispiegarsi, della loro risoluzione mediante d'fa
ferer_121_azmn1, della loro asimmetrizzazione. Nello stesso mom 0
to, si r1velg \la necessita di disinnescare i paradossi e di ricon ?11:
stare con cid la possibilita, altrimenti preclusa, di osservare i(ll i-
stema ~ cosf il paradosso della limitatezza della sovranita illimitast ;
o il paradosso per cui 1l codice diritto - non diritto, genemlizzatc‘;91
— e ny

® Cfr. a questo i i
y proposito P. Garbolino, A proposito di os , 4
. . . . . . 2 t
al., Mod; di attribuzione - Filosofia e teorie dei sistemi, Napoli 1 ;gg)ap(;r.l,lgnsiégen?y

70 @
Cfr. H. von Foerster, Ox § 247
( . 3 elf-Organizing Syst i 2
la fumée: Essai sur ' organisation du vivaﬂgz‘, Parif 1%17;”& W e i

ese et

cremento di complessitd raggiunto con la separazione e la connes
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nella forma constitutional-unconstitutional, deve essere bloccato

nella sua autoapplicazione € quindi presuppone un’istanza extra-
giuridica sottratta allo schema e che si presenta ora nelle vesti di
un popolo politicamente unito. La politica individua le forme ido-
nee a tenerne conto riferendo restrittivamente se stessa allo_Sta-

to e concependolo come Stato costituzionale. In contrasto con i
concetto veteroeuropeo di societas civilis si dice ora: senza _Stato
e o)

(costituito) nessuna politica. Il diritto individua le forme idonee a
tenerne conto riconducendo se stesso, mediante la legge costitu-
zionale, a un istituto giuridico dai contenuti indeterminati: il po-
tere costituente del popolo. Questo progetto globale viene reite-
tato e implementato su piani di secondo grado. Lajpolitica,|se mi-
ra al successo della sua azione, non puo rinunciare all’ar i
del diritto che deve funzionare giuridicamente e dai cui binari non
¢ consentito deragliare. Il [dirittof mediante una legislazione in-
fluenzabile politicamente, §Tadegua alle continue pressioni eser-
citate dalla politica e conquista con cid la possibilita di rinviare
all’iter politico molti impulsi alla sua modificazione.

Tuttavia, cid funziona solo se si rinuncia alla concezione uni-

plessita risultante dal divenire efficace dell’ordinamento dello Sta-
to costituzionale gi? istituito, richiede il passaggio da un’architettura
gerarchica a un’architettura(gterarchicache rinuncia a descrizioni
del tipo sopra-sotto e che fa solo piti 1 conti con sistemi sociali par-
ziali e accoppiati soltanto in misura limitata™. Grazie a talell?g@@;
g@ﬂﬂ sistema giuridico tollera un sistema politico che ten-

€ verso lo Stato regolatore e che non si lascia sfuggire cio che puo

assoggettare alle proprie operazioni. Grazie a tale accoppiamento,
anche il sistema politico tollera un sistema giuridico che avvia con-
tinuamente processi propri, protetti da interferenze politiche non
appena si prospetti la questione diritto - non diritto. Cid conduce
in definitiva a una teoria dei sistemi operativamente chiusi su-

scettibili soltanto di perturbazioni piuttosto che di determinazio-

ne reciproca e costretti a ricorrere al rispettivo linguaggio siste-

71 §i pud perseguire questa necessita di ricostruzione nella teoria del diritto sulla scor-
ta degli argomenti con cui H. L. A. Hart, The Concept of Law, London 1961, trad. it. I/
concetto di diritto, Torino 1965, rifi ia della sovranita di Austip, al fine di
poter abbracciare, con il piano di sostituzione, una complessita maggiore di realta giuridi-
che. Senonché, proprio sotto questo profilo la proposta di sostituzione non ¢ abbastanza

ampia.

ST F

taria ancora dominante nel primo_costituzionalismo, che obbliga-
va a gerarchizzare ['architettura del sistema. Unaerescente com- A

©
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mico per potervi reagird. 1 rapporto tr
giuridico assomiglia piq che ai gemell

uesto richi
o rgli i r:;hlgmo alla dltter.enzmzlone integrale dei sistem; Fun-
e inp s€ autoreferenzialmente chiusi, di politica e diritt -
! brima istanza delle connessioni evidenti. I] che po0

i. Ma ¢ bene non

0 occasionali i i i
ali, contingenti e casuali. Que-

Ste possono essere d i i

escritte n d
turale con il concetto 1§.KCCOpplamento strut-
___' yo el Sl

pra descritto?,
]|

li accoppi i i
ek diogs}gsmesr}u strutturah_ traducono rapporti aralogici in
g1tali”. Si basano sull’inevitabile simultaneita digsiste

N o '\Nit:em") 1- > 1- =

rnalzdano percid a possibilita. di

ccoppiamenti strutturali tr
mente: sistema e sistemyj i
li con la chiusura operativa dei

trattamento determinate.

a sistema e ambiente (o concreta-
rr_lblen.te)‘sono del tutto compatibi-

Sistemi accoppiati. La ragione & che

1 s o
app i € a p: 1stretto del con
ale concetto artien 1N settore piu r cetti della teoria dej si-

stemi autopoietici, e s pud for i

o i g se approfittare dell’occasio i
6011c%tt0] aO;:;rljogo;u;;ltrgRr§nde agfatto il tentativo dispneeraﬁzrcﬁu;;ilén;{r‘e]otl ti i Al
[Er,ée;men i i ;o;e;;xpgruklé ;;) izzpplam‘;nto strutturale» cfr. %I R ul\/tl(:itfﬁgnl;n
: / ‘ von Wirkls jt: iblte Arl :
Dfichen Fpitemalge, Sraunscivcg 5, . gy gy o s
il i L 1; ramh iti Ic{fr‘ N. Luhmann, Wie jst Bewusstsein 22 Ig;ﬂZSI-S'z pis
e e A echtek T, Pfe1ffe{ (a cura di), Materialitit der K b
988, pp. 844-90s5; Id., Wirtschaft und Recht:Probleme SfrZZIZtZ;‘rZZZIZdZM,
. op-

plung, ms. 1989,
73
La terminologi i i

gia deriva dall’info i

i : rmatica. Per generalizzazioni

Milano 1975, pa:cs(z)';ij‘gj;ﬁOf\)%i’éihN;leork;%72’ trad. it. Versoozf;”eccfor/‘ozzczjlg .771]3’2;6—
V5 5 DYstem an | ; j v ¥

change, London 1980, passim, in part. pp. 152 ls‘;tgtug.sb;ﬂays W
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fttraverso accoppiamenti strutturali non solo non si specificano gli

Jeventi ma tale specificazione & altresi rinviata agli stessi sistemi
[ iccoppiati. Cid deriva gia dal fatto che il concetto di Eccoppia-

méhto strutturaleindica un rapporto di simultaneita tra sistema e,
\mbiente, mentre un rapporto di causalita richiede il susseguirsi

i causa ed effetto™. L’accoppiamento strutturale & una forma pat-
ticolare nel senso di Spencer Brown™, ciog una differenziazione a
due lati. Dal lato interno, si facilita I'influenza reciproca che vie-
ne «legalizzata» dalla costituzione. Dai lato esterno, tale influen-
sa viene per quanto possibile esclusa, o quantomeno resa illegale.
Politica e amministrazione del diritto sono tenute a rapportarsi
I'una all’altra «solo in modo conforme alla costituzione» e non al-
(rimenti. Sotto la condizione dell’esclusione dell’altro, come ad
esempio I'intervento politico della giurisdizione in singoli casi da
parte di politici o funzionari corrotti o viceversa pena la paralisi
giuridica di attivita politiche essenziali, come ad esempio la poli- |
lica estera (la cosiddetta dottrina delle political questions che pren-
de le mosse dal caso Marbury v. Madison™), I'influenza politica
pud essere notevolmente accresciuta”. Ma si esclude ogni interfe-
renza nell’autopoiésis del sistema interessato e si consente una per-
turbazione reciproca tanto maggiore. Si rinuncia all’attuabilita im-
mediata di massime politiche come «purezza razziale», indipen-
denza nazionale, conquiste socialiste, hene comu:ge e si acquistano (14
in cambio pid ricche possibilita di azione nelle forme dellp Stato
di diritto. Si rinuncia alla possibilita di sottrarre direttamente
Al economia risorse politicamente condizionate e si istituisce in-
vece un accoppiamento strutturale tra sistema economico e siste-
ma politico con lo strumento della tassazione il quale, istituito dal-
la costituzione e quindi giuridicamente controllabile, salvaguarda

Pautopoiésis dell’economia e le delega il compito di segnalare so-

Vratassaziont, a loro volta passibili di trasformarsi in problema po-
litico, con inflazione, emigrazione di imprese o altri indicatori.
Una valida dimostrazione dell’effetto di esclusione degli ac-

7 Con cid, non vogliamo escludere definitivamente che un osservatore possa osserva-
re e vedere diversamente; ma in questo caso sarebbe costretto ad usare un inconsueto con-
cetto di causalita.

» Cfr. G. S. Brown, Laws of Form, New York 1979.

7 Cranch 1 (1803), pp. 137-80 (166).

7 Sy questo paradosso dell’incremento mediante riduzione mirata, dell’agevolazione
mediante ostacoli, del rafforzamento mediante limitazione, cfr. S. Holmes, Precommitment
and the Paradox of Democracy, in J. Elster e R. Slagstad (a cura di), Constitutionalism and
Democracy, Cambridge 1988, pp. 195-240 [tradotto nel presente volume].
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ciproca impermeabilizzazione deglif’ accoppiamenti strutturallir
politica, diritto ed economia, i
g Atts‘av'erso accoppiamenti strutturali si forma all’interno dei
Htgpci)ir i smtegnajam.blen_te un settore ristretto con altre probabi-
S I}gertpr. azioni rec1proche (perturbations nel senso di Matu-
o ;" 611; i S}lfteml énteressau, cid implica nel contempo I'emer
1 alte chance di apprendimento. Tali si i :
A _ ! . Tali sistemi osservano con
parritﬁollﬁre alljt.tenzmne e attivazione della loro memoria quei set-
% 11ea agRieate a cui sono accoppiati. Le perturbazioni att
el r?lf’zsjt(; szttﬁre 0SsoNno essere tacilmente interpretate e
uto della memoria (ma cid non sienifi i
' a me : gnifica altro che: in
relazione a strutture gla esistenti). Queste stesse perturbazioni ven-
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Bolingbroke, A Dissertat; s ci
i i ertation upon Parties cit., pp. 11, 118, 122, 160. Su cid cfr. su-
? Ibid., pp. 165 sgg.
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gono normalizzate e spingono in direzione delle alternative di-
sponibili. I1 sistema non & tenuto ad un apprendimento ad hoc in

questo settore dell’ambiente e quindi si.terra lontano. ancor pid

_che in altri settori, dalla «rimozione» delle perturbazioni. La per- p

manente esposizione agli impulsi poiitici in direzione di nuove leg-
_gi pud essere elaborata dal sistema giuridico nella forma propria
dEi% legislazione, la quale ovviamente non tollera tutto quanto sa-
rebbe auspicabile sul piano politico; e viceversa la politica pud pid
agevolmente tollerare le perturbazioni prodotte nella forma di de-
cisioni giuridiche (dichiarazione d’incostituzionalita di una legge
politicamente importante, nuovi problemi di responsabilita, sco-
perta di tentativi di aggiramento della legge, solo per indicarne al-
cune) poiché la localizzazione della decisione nel sistema giuridi-
co rende difficile attribuire al governo o all’opposizione la re-
sponsabilita politica degli incidenti. In breve, nel contesto degli

L accoppiamenti strutturalij disturbi sono qualcosa di «familiare».
O meglio, si presentano come «problemi» rispetto a cui sono gia
disponibili e rapidamente utilizzabili soluzioni pit o meno facili,
piti o meno plausibili. In tal modo, si spiega come gliiaccoppia-
menti strutturalijrendano possibile la costruzione di regolarita in-
terne al sistema — tuttavia solo a condizione di un effetto di esclu-
sione di ampia portata e di una sufficiente complessita interna al
sistema®.

In tal modo, gli accoppiamenti strutturali incidono profonda-
mente sul sistema. Di un sistema giuridico & possibile osservare se
il suo sviluppo sia gia da tempo segnato da una pressione politica.
In questo caso, le sue strutture non possono essere spiegate sem-
plicemente, anzi sono quasi incomprensibili, a partire dai conflit-
ti giuridici concreti. Il sistema giuridico perde quell’aderenza ai
fatti che il diritto & in grado di attivare solo se a qualcuno viene
in mente di litigare. Persiste nell’autoriproduzione delle proprie
strutture, ma non pid sulla base esclusiva di esperienze casistiche
e delle generalizzazioni tratte dai casi. La differenziazione strut-
turale interna di legislazione e giurisdizione serve ora non piti a di-
fendersi da pressioni, quindi non pid alla differenziazione contro

% ] Varela, On the Conceptual Skeleton of Current Cognitive Science, in N. Luhmann,
Beobacheter: Konvergenz der Erkenntnistheorien?, Miinchen 1990, pp. 13-23 (in part. pp.
20-21) accentua in questo contesto il significato della rielaborazione di informazioni de-
centrate, eterarchiche, «modulari» per la produzione di «regularities» nei sistemi. E evi-
dente che una gerarchizzazione consegna eccessivamente il sistema alle bizzarrie e ai con-
tatti ambientali contingenti del suo vertice.
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e stratificazioni® i i i pi
ificazioni®, ma a canalizzare olj effetti pit profondi dell’in-

Tluenza politica,

treslir;ir;(‘e’, dal }clor_lcetto %gcoppmme_nto.strutturale ossiamo al-
are che 1 contenuti normativi dei testi costituzionali non
possono ¢s1§ere sce‘ltl arbitrariamente. Non & un caso che le norme
%ﬁ%%‘occgpmo un spazio cosf importapte; in effetti, trami-
: Ivanza elle procedure il sistema politico pud rispettare il
sistema glgr_ldlco senza con cio tuttavia dover trascurare esioeny
ﬂ;&g&&o. Percio il postulato della democr:ﬁﬁ“é‘ﬁé”‘tradgte
to in fattori mediante procedure. Tale constatazione insegna inol:

tr i i
€ duanto siano pericolose quelle norme che riflettono esigenze
di

olitiche in modo eccessivamente diretto — ad esempi
0o . . . 51 O no

rE:Stgrceii_ 1deologica 1 negli stati socialisti o 1l predominli)o degfir?stee
Isrsl 1 i si:urezza militare nel diritto costituzionale (non scritto) di
ﬂugﬁze. 3 tl(la,ntazmne rappresentata dalla facilitazione dell’in-

aeda a.(\iattarnento mediante accoppiamento struttural
Sta proprio in cio: nella scelta di norme costituzionali tali da 5
:entlrle zu;mstema ’glu'ndlcoﬁi riconoscere la legality in pressgfl?é
1ut;'ce ¢ forme d_el\l agire pﬁoﬁt‘ico e chejviceversa ogni decisione sul-

a costituzionalita-incostituzionalita del sistema politico indica

me si debba descrivere qualunque tipo di decisione in mod Cci)-
estrc.)metter.e‘la giurisdizione costituzionale. Su questo sfo-eor'fagwa'l
pf:fl_lg\no diritti dell’'uomo quali forme dotate di sufficiente c%rr?f
ezt egele protedumlt (o e o Sprofile sl

le 10 eletto i i

ruolo politico degli interessi in m};do politircaaglggfegr?;iniﬁiﬁ?izz;l

bile, senza ’obbli i legitti i
‘ igo di legittimarli come talj i ia di
valori preesistenti. S i

D

1 Gli accoppiamenti strutturali sono acquisizioni evolutive. La
Cc:;[) formlazmne non puo essere ricondotta a cause specifiche.. In
= :a%uad‘modo', pr.eguppo,ngor}o se stessi il? quanto si riconnet-

¢ discontinuita dell’ambiente, alla cui stabilizzazione con-

81 Y i
15 adengztasira_lfa posizione di A.rl_stotele e ancora nel medioevo questa era la prospetti
pos Aris'toteln ;nme_ntl testuali interessati dalla difesa verso le influenze della rgtori‘
Ci[;um ./l'brz‘ it liber)o ffi"’;ﬁi’tg ?154&? iz d Iﬂ’,ig b 16 e sucid E. Colonna, De regimine prz'n:
BReoh G s » citato dall’ed. Roma 1607, ristampa Aalen 1967, in part.
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tribuiscono. Questo vale per ’accoppiamento strutturale di co-
scienza e comunicazione attraverso il linguaggio, come per I’ac-

coppiamento strutturale di sistema educativo e sistema economi-
co mediante certificati, come per I'accoppiamento strutturale di -

sistema sanitario e sistema economico mediante attestati medici e
per innumerevoli altri casi in una societa ad alto sviluppo. Per
quanto concerne i rapporti tra sistema giuridico e sistema politi-
co, le costituzioni seguono questo modello®.

1l fatto che I'istituzione costituzionale si sia formata e stabi-
lizzata nella sua funzione di accoppiamento non pud percio esse-
re spiegato mediante imputazioni monocausali, ma neppure in mo-
do da prendere in considerazione pid di una causa. Come in ogni
sistema autopoietico, occorre presupporre sviluppi circolari in cui
tutto cid che si forma contribuisce a produrre effetti. Sembra che
un’evidenza legata alle situazioni, come detto all’inizio, possa aiu-
tare a prendere le distanze da un uso linguistico tramandato. Per
le lois fondamentales pud essersi trattato di guerre civili di religio-
ne e per le constitutions di situazioni rivoluzionarie sia intorno al
1640 sia alla fine del Settecento. Quindi una forza di persuasione
temporanea come fattore di selezione. Dal punto di vista della sto-
ria delle teorie, vengono escluse ad un tempo le spiegazioni teleo-

logiche e I'idea che la funzione costituisca una onnicomprensiva
forza di attrazione evolutiva. Effettivamente, la forza di persua-

sione legata alle situazioni non spiega né il manifestarsi di varia-
zioni concettuali, linguistiche, semantiche del patrimonio intel-
lettuale esistente, né la possibilita di stabilizzare le acquisizioni
evolutive attraverso I’assunzione di funzioni. Detto altrimenti, si
ha bisogno del complesso meccanismo variazione-selezione-stabi-

/P

lizzazione, dunque delle teorie dell’evoluzione, per spiegare i mu-
famenti strutturali.

Avevamo gia visto che intorno alla fine del Cinquecento si as-
siste alla risistemazione del terreno semantico su cui deve essere
impiantata I’idea di un ordinamento basato su leggi fondamenta-
li. Quanto offerto dalla tradizione veteroeuropea, ad esempio i
concetti di politéia-polizei-police, & si mantenuto ma anche insuf-

82 Analogamente, ma spingendosi molto oltre, R. Voigt, Limits of Legal Regulation: The
Use of Law as an Instrument of Societal Regulation, in 1d. (a cura di), Limits of Regulation,
Pfaffenweiler 1989, pp. 11-30, carattetizza tout court la regolazione (Regulation) giuridica
come accoppiamento strutturale di sistema giuridico, sistema politico e «sottosistema so-
ciales (??) della societa. Il che perd non consente, come del resto lo stesso concetto di re-
golazione, di giungere a una descrizione sufficientemente precisa.
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Di fr ituazioni
i ac oiﬁte'a situazioni tanto complesse, la ricerca storica deve
p1U ricorrere alla teoria quasi come se si trattasse esclusi-

Siin . x : )
‘ nte di scoprire le cause determinanti. La teoria dei sistemi

autopoietici i i
. C};m:tlm 11npone un d}v\erso approccio alla ricerca storica — sto-
qualcosa che vi & da sempre allorché un sistema auto-

* _boietico, nell’esegui ioni i
) ’ seguire le sue operazioni, recluta i « principi» a cio

necessari i
sari. A tale riguardo, occorre procedere in modo binario. La

_ne va individuata nella necessity di Gn acconn;
i Individuata ne cessita di un
T T s s accoppiamento strutturale

ragi i i i
glone teorica di quella evoluzione evolutiva che & la costituzio-

¢ nell'uso dell'accopplamento per Ia detauto- -

no della semantica storica, & perci

o richiesto un nuovo concetto dj

logizzazione dell’ autoreferenzialita di entrambi { sistemi. Sul pia-

83 s
o [Ir} latino, <f\fundamentahs » scorre pid difficilmente
entar suona gia molto meglio. Ma sino a che
ta una nuova denominazione ?

te sotto la penna; fondamentallfun-
punto € importante se gia viene adopera-
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costituzione. Ma tale concetto viene creato per ragioni affatto di-
verse. In America del Nord, I'innovazione avveniva in una forma
ad un tempo intenzionale e inintenzionale. In forma intenziona-
le, poiché la controversia con la Gran Bretagna ¢ condotta su ba-
si costituzionali e la Dichiarazione d’indipendenza rende in seguito
necessario un ordinamento autonomo del potere di governo; e cio
spiega il carattere binario dell’enfasi posta sui diritti dell’'uomo,

_da un lato, e di un corrispondente ordinamento dei poteri di go-
verno, dall’altro. In modo inintenzionale, in quanto le implicazioni

“sia di una bipartizione del diritto in diritto costituzionale e altro
diritto, sia di una costituzione autologica che interpreta se stessa
nel proprio ambito di disciplina, si chiariscono solo gradualmente
nella prassi giuridica. La novita non & nei temi specificamente giu-
ridici poi imitati in Europa, ma nell’invenzione e nell’applicazio-
ne specificamente giuridica di un testo autologico.

Se nella Francia del 1789 si scopre all'improvviso che, malgra-
do le Jois fondamentales, il paese non ha una costituzione e che per-
cid esso deve ancora darsela®, cid trova evidentemente le sue ra-
gioni in una nuova pretesa alimentata dal desiderio dei diritti fon-
damentali e della divisione dei poteri®. Dunque, da un lato, &
[’occasione storica offerta dalla rivoluzione a rendere necessaria,

o almeno possibile, la regolamentazione, dall’altro, sono gli stessi -

contenuti normativi a qualificare un testo come testo costituzio-
nale. In quanto contenuti essenziali di una costituzione condivi-
dono il rango di questo progetto. Le vecchie concezioni sulla tu-
tela della proprieta vengono elevate a diritti dell’uomo. La divi-
sione dei poteri gia racchiusa nel progetto di una «sovranita

% 1 emaire, Les Lois fondamentales de la Monarchie francaise cit., p. 248, cita a tale ri-
guardo uno scritto apparso a Losanna nel 1789, che ancora utilizza entrambi i termini:
De la constitution francaise, ou des lois fondamentales du royaume. Cfr. dopo Part. 16 della
Déclaration des Droits de I’ bomme et du Citoyen del 2 ottobre 1789: « Toute société dans
laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la separation des pouvoirs déterminée
n’a point de constitution». Per il resto, gia Tourgot aveva basato i propri progetti di co-
stituzione sulla tesi secondo cui la Francia non ha (ancora) una costituzione (cosf nel 1775
in Memorie sur les municipalités, citato da Stourzh, Wege zur Grundrechtsdemokratie cit.,
ph g
85 §ulle oscillazioni della terminologia anteriore vi & parecchia documentazione. In par-
te, il concetto di comstitution caratterizza semplicemente un opzione dal repertorio della
dottrina classica delle forme di Stato (cost ad esempio in Bouquet, Letires provinciales cit.,
p. 19), in parte, nel contesto della dottrina delle lois fondamentales, si trovano vaghe for-
mulazioni come «forme de constitution» (cosi P.-L. Gin, Vraies Principes du Gouvernement
Francois), che lasciano aperta la questione se, in caso di una qualche modifica, venga mo-
dificata la forma della costituzione. In Réal Curban, La Science du gouvernement cit., nell’in-
dice altrimenti dettagliato del volume sul Droit Public, il concetto ¢ assente.
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indivisibile »* diventa ora la forma dello Stato che controlla auto-
nomamente la sua sovranitd. E la rivalutazione enfatica di questi
contenuti sostituisce la questione del concetto e della funzione di
cid che ora si chiama constitution”. Anche nell’epoca delle con-
troversie sulle strutture dello Stato costituzionale che attraversano
la Germania dell’Ottocento, il problema di un testo autologico ri-
»_j mane latente. Soprattutto la controversia sul L controllo giurisdizio-
j ‘ nale delle legei, che negli Stati Uniti poteva essere facilmente de-
{ cisa sulla base di una redazione acce _

condotta senza una comprensione comune dej problemi®. In modo
analogo alla «questione costituzionales, si tratta dell’esplicitazio-

ne di posizioni di partito nel contesto della politica simbolica.

Il senso vero e proprio, I'autentica funzione e con ci6 anche il
concetto di costituzione restano nascosti. Ancora nel N ovecento,
per coprire tale deficit si distinguono semplicemente diversi con-

‘cetti di costituzione®. Nel termine costituzione si condensa un
orizzonte di senso dotato di istruzionj per l'uso sufficienti alla pras-
si. In tal modo, la costituzione & il risultato di uno sviluppo evo-
lutivo, un’acquisizione evolutiva che nessuna intenzione puo co-
gliere con precisione. Dopo che Ta differenziazione tunzionale del
> 83 sistema sociale ha posto nuove esigenze all’autodescrizione tauto-
logico-paradossale dei sistemi tunzionali e suscitato le perturba-
zioni corrispondenti, I'invenzione della costituzione, comunque la
si colleghi a frammenti di tradizione, rappresenta la chiave di vol-
ta di questo edificio. E a partire di qui viene riorganizzato il ma-
teriale strutturale e semantico disponibile in quel momento.

A prescindere da questo doppio orientamento delle ricerche
storiche in direzione delle innovazioni strutturali e delle semanti-
che in cui si traducono, ci si potrebbe chiedere se le «costituzio-

c / P nix» siano un’istituzione specificamente europea che proprio per

* Grazie ai trucchi dei giuristi, si pud invero distinguere
sovranita, puissance souveraine e puissance exécutrice
124; Réal Curban, La Science du
cipes cit., I, pp. 48 sgg.).

¥ A tale proposito, cfr. inoltre, sulla scorta dell’art. 16 della Déclaration del 1789, H.

Hofmann, Zur Idee des Staatsgrundgesetzes, in 1d., Recht - Politik - Verfassung : Studien zur

Geschichte der politischen Philosophie, Frankfurt am Main 1986, pp. 261-95, in part. pp.
266-67.

* Cid & mostrato dalle analisi scrupolose di R. Ogorek, Richterliche Normenkontrolle
im 19. Jabrbundert: zur Rekonstrubtion einer Streitfrage, in «Zeitschrift fiir eine neuere Re-
chtsgeschichtex, xt (r989), pp. 12-38.

¥ Cfr. C. Schmitt, Verfassungslebre, Miinchen 1928, Pp. 1 sgg., trad. it. Dottrina del-
la costituzione, Milano 1984; Heller, Staatslehre cit., PP. 249 sgg.
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tensi). Se & vero che la/fu :
s i) i i i i dent1 relazioni di yalore (e
i ne di corrisponden alor {
consiste nella realizzazio i
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ne al Self-restraint. In questa situazione, risulta prima facie poco at-
traente un apparato istituzionale mirante, per mezzo della divi-
sione dei poteri, della giuridificazione e della tutela dei diritti fon-
damentali, all’autonomizzazione dei sistemi funzionali e al doppio
passo della costruzione mediante limitazione. Di fatto, si manife-
stano anche tendenze evolutive, ad esempio in
riscono un tipo di limitazione concretamente diverso, cioe l'esclu-
sione degli strati bassi dall’ambito di rilevanza politico-statale me-~
diante corruzione, inflazione, o un attivita statale si capillate, ma
anche inaccessibile a tali strati. Una strategia potrebbe essere que-
sta: innanzitutto mettere ordine nella propria casa e soltanto in se-
guito invitarvi gli ospiti; ma si afferma anche laddove il testo co-
stituzionale e I’attenzione internazionale impongono un altro sce-
nario. Tale seconda via, anche in caso di limitazione mediante
esclusione, rappresenta un carico eccessivo per la politica e la ren-
Jc instabile. E a maggior ragione lo stesso si puo dire per i paesi
un tempo governati in modo «socialista», che individuano le stra-
tegie di sviluppo solo nell’esclusione degli strati bassi.
Non da ultimo, ci si deve chiedere se certe premesse sostanziali
del costituzionalismo liberale nel senso pit lato siano condannate
a divenire obsolete. Cid vale innanzitutto per la premessa impli-
cita di tutti i diritti di liberta e quindi della forma in cui viene giu-
ridicamente garantita I'indipendenza degli altri sistemi funziona-
1i, e ciot la premessa che vi sia un largo spettro di alternative prag-
matiche in cui I’attore pud seguire i propri interessi senza nuocere
ad altri. Qualunque analisi sociologica dimostra quanto precaria sia
una tale assunzione di condizioni «pareto-ottimali» e qualunque
analisi economica dimostra che tali condizioni sussistono solo lad-
dove si accetta una «esternalizzazione» dei costi. La minaccia eco-
logica sulla societd moderna pone maggiormente in luce la proble-
maticita di tali premesse, mentre il dibattito sul rapporto tra deci-
sioni rischiose e interessi diffusi rafforza queste perplessita. Le
prospettive sul futuro si sono dunque dislocate al punto da evi-
denziare quanto il costituzionalismo classico, che come tale dove-
va ancora imporsi, si fondasse su un’indefinita fiducia nel futuro.
Cid non significa necessariamente che si possa rinunciare alle
costituzioni. Si dovra tuttavia fare i conti con il fatto che la poli-
tica & tenuta a confrontarsi con problemi decisionali che non pos-

sono piu essere ricondotti al vecchio paradosso della sovranita,

bensi alle condizioni esterne della comunicazione sociale; che an-

che il diritto sara esposto a questa pressione e non potra piu esse-
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era impossibile modificare il fatto che ogni costruzione del senso
della costituzione implica la pretesa di partecipare alla sovranita.
11 problema poteva dunque emergere ancora solo nel caso di mere

opinioni giuridiche di provenienza accademica o di un’interpreta-

~ione basata su decisioni giuridiziarie vincolanti e con cio di un

0 costituzionale le necessiti interpretative |

perfezionamento del diritto stesso.

Ogni tipo di interpretazione deve innanzitutto descrivere il suo
testo come suscettibile di interpretazione. Di conseguenza, nella
misura in cui guarda al suo testo e a se stessa, implica un’attivita
parzialmente autologica”. Il testo reso accessibile, comprensibile
e applicabile dall’interpretazione rappresenta a sua volta uno sche-
ma che stabilisce come gli osservatori devono osservare € che co-
sa devono considerare legittimo o illegittimo. I.’interpretazione e

quindi un’attivita che si articola quantomeno su due piani, una de-

scrizione di descrizioni.

La componente autoreferenziale emerge nella misura in cui an-
che Pinterpretazione tenta di creare vincoli normativi — e non si
limita semplicemente a parlare sul testo. Sotto questo profilo, il
costituzionalista & nella stessa situazione del linguista che parla sul-
la lingua e riconosce percio il proprio comportamento nel suo stes-
so oggetto. I logici, che per parte loro sono in grado di osservare
tali rapporti di implicazione e di sapere che tutto questo vale an-
che per essi, distinguono sovente pit piani con l'intento di «di-
spiegare» I'inevitabile autoreferenzialita, e cioe per distribuirla a
identita distinguibili. E noto che tutto cio rappresenta un atto ar-
bitrario con cui la logica salva se stessa, interrompe la propria cir-
colarita. In tal modo, non possono essere esclusi strange loops nel
senso di Hofstadter”. L’analisi logica dell’interpretazione di testi,
che contengono a loro volta istruzioni per I’osservazione e la de-
scrizione, non solo non fornisce alcuna ragione stabile, alcun crite-
rio per la giustificazione della giustezza (Richtigkeit) delle interpre-
tazioni, ma neppure alcuna limitazione dei suoi margini di gioco.
si limita a trasporre il problema dell'interruzione dell’autoreferen-
sialita su di «un piano diverso», come essa stessa si esprime a que-

9 S ¢id, cfr. la ricerca di una via d’uscita attraverso una logica di moltiplicazione dei
piani (description & un piano, interpretations & un altro) in L. Loefgren, Towards System : From
Computation to the Phenomenon of Language, in M. Carvallo (a cura di), Nature, Cognition
and System 1 Current Systems-Scientific Research on Natural and Cognitive Systems, Dordrecht
1988, pp. 129-55. Cfr. anche Id,, Life as Autolinguistic Phenomenon, in M. Zeleny (a cura
di), Autopoiesis: A Theory of Living Organization, New York 1981, pp. 236-49.

9% Cfr. Hofstadter, Godel, Escher, Bach cit.
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I richiami 2 una fondazione morale delle interpretazioni costi-
tuzionali assolve alla stessa funzione. Dal punto di vista struttu-
rale, appare come una «terza via», I'unica via d’uscita dalla circo-
larita autoreferenziale sia del sistema giuridico sia del sistema po-
litico. Dal punto di vista empirico, ’apoteosi della morale (o, in
termini pid raffinati, dell’etica) & molto diffusa™ e pud essere elu-
sa solo da un’interpretazione storica di scarso significato poiché
astorica, tipo la dottrina dell’original intent. Anche in questa con-

cezione esplicitamente morale (e che non si limita ad affermare va- D / p
D

lori) & in gioco un riferimento alla societa nel suo complesso; an-
_che qui pon occorre distinguere tra diritto e politica e dunque i

giurista non € costretto ad ammettere | influenza di conceziont €
e miont oberative dinatura politica. E nondimeno facile rico-
~score che attraverso valori fondamentali e postulati morali i mar-
gini dell'interpretazione vengono dilatati e la struttura, da cui ]’in-
tero ordinamento giuridico deve essere controllato alla stregua del
diritto - non diritto, viene gravata di notevoli ] Anche
in questo caso, vi sono due sistemi strutturalmente accoppiati e

7 che percid tendono a entrare in reciproco attrito. Per non appari-
_re come politica, 'interpretazione della costituzione rende incer-

to ordinamento giuridico. ' i

" Per quanto inevitabile sembri questa terza via rappresentata
\ dalla morale, essa implica che colui che la sceglie abbia I’ingenuita
i ritepere las e un bene. Tale via & percorribile solo in
modo irriflessivo. La morale, tuttavia, come forma di osservazio-

e
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®

by

ne, descrizione e giudizio, non & altro che la distinzione dei com-

zione, non puo es-

portamenti in buoni e cattivi. In quanto distin
e buona come fan-

sa stessa essere buona o cattiva; e se la si ritien
no i mo
logico {
vo; ma in questo caso si

aclmente intuibile. Potrebbe trattarsi di un errore creati-
dovrebbe essere in grado di indicare con

101 1 5 terminologia e le proposte per una rispecificazione di vuote formule morali na-
turalmente variano. R. Dworkin, Taking Rights Serioulsy, London 1978, trad. it. parz. I di-
ritti presi sul serio, Bologna 1982 parla di «constituti ityn: N. MacCormick, Ins-
titutional Morality and the Constitution, in'ld. ¢ O. einberger, An Institutional Theory of
Law : New Approaches to Legal Positivisnz, Reidel 1985, trad. it. La morale costituzionale e

la costituzione, in 1l diritto come istituzione, Milano 1990, pp. 213 $88., parla, come recita
ticolarita dell’inter-

lo stesso titolo, di «instirutional morality», liquidando con cid le par

pretazione costituzionale; M. Perry, jﬁomlz’ty, Dolitics and Law, London 1988, pp. 121 sgg.,
parlerebbe verosimilmente di «aspirational morality», comprimendo cosi I'attuazione del-
le sue idee fondamentali. In modo conforme, variano le strategie per evitare vincolirigidic
i veicoli semantici, rafforzati sul piano morale; Tetroagisce sul sistema giuridico e
Sulle sue consucte modalita interpretative.

ralisti o cattiva come fanno i sadici si commette un errore .

e M\
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piu rigore in quali circostanze I'uso di tale distinzione & buono o
cattivo. Forse la descrizione della/costituzione come un meccani-
smo di accoppiamento strutturale/offre un punto di partenza, per
quanto la tesi secondo cui la moralizzazione non ha alternative non
dice ancora nulla sulla bonts di thle operazione. fid g
Solo un’analisi scientifica che recida tutte le implicazioni nor-
mative potrebbe evitare questo tipo di autoreferenziality pratica-
to mediante interpretazione. Essa potrebbe osservare a partire da
un altro sistema e agganciarsi ad autoreferenzialita specifiche del-
la scienza (epistemologiche), sviluppandole. Anch’essa pratiche-
rebbe una descrizione delle descrizioni. Anche tale analisi do-
vrebbe accettare il fatto di non potersi chiamare fuori da quanto
essa stessa dice sulle descrizioni. Ma sarebbe protetta dai confini
del suo sistema e la sua ambizione nop oltrepasserebbe la soglia di
ung promozione della teoria all’interno di ampi orizzonti di para-
gone e non un’applicazione sensata della costituzione, che auto-
proclama la sua ragionevolezza. Se una tale analisi scientifica, ri-
ferita ai problemi di diritto e politica, sia sufficientemente ade-
rente alla materia trattata e, nel proprio ambito, produttiva, non
¢ cosa che si possa decidere in astratto, Tentandola, il testo qui
presentato lo afferma. I problemi individuati sono connessi alla
differenziazione e alla chiusura operativa del sistema giuridico e
del sistema politico. Si tratta di problemi conseguenti alla diffe-
renziazione funzionale della societd moderna. Il che suggerisce di
insistere ancora sulla differenziazione o di mettere in campo an-
che le potenzialita del sistema scientifico. Per tale sistema, tutta-
via, non vi & accoppiamento strutturale, non esiste alcuna istitu-

zione analoga alla costituzione. E diritto e politica sono quindi li-
beri di ignorare le opinioni scientifiche che [i riguardano. g

sociologia potrebbe misurare tale Liberty, Oggi potrebbe accetta-

re tutt’al piti un’eventuale avversione per la sociologia, ma non un

significativo effetto di perturbazione. T
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1l futuro della costituzione

d: Dieter Grimm

1. Presupposti genetici.

r.1. Il modello sociale borghese.
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