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8z Gustavo Zagrebelsky

la continua úelaborazione delle radici costituzionali dell,ordina-
T:qto che cí è imposta nel presente dalle esigenze costiruzionali
del futuro.

La dimensione storica del diritto costituzionale non è alora un
accidente inessenziale, qualcosa soltanto che soddis{a il nostro su-
sto per le antichità o la òuriosità verso 7e reahzzazioni dello spïri-
to umano. Potrebbe essere un elemento costitutivo der dirittó co-
stituzionale attuale, ciò che gli consentirebbe di dare un senso al-
la s-ua opera nel tempo in cui la scienza del diritto .ortit,rriãnul.
si decides.s-e a prendere atto che non esiste piú alcun padrone che
richiede di essere servito, al contrario di quello .h. ui.ud.rru rnn
volta.

La costituzione come acquisizione evolutiva

di Nìkks Luhrnann 
u,iva 

lffi J

*urffir'jll il
questo è vero, come si può parlare allora di evoluzione? Tutte le lll ll
descJiziojri dell'evgLu4one,,ce.le presentano come <cieca> o co- 

lil lll
munque non come una trâstormaztone orlentata a unâ meta Den- illll
sí come il risultato dell'elaborazione di spinte occasionali. Am- lll ill

messo e non concesso che nella evoluzione socioculturale le inten- t]ll ll
zioni degli attori giochino un ruolo', di fronte a un autentico lill ll
pÍocesso evolutivo il loro significato non può essere occasionale. llll illl

Può darsi che gli attori si lascino guidare da criteri mzionali, ma ]lllilfl
ciò non consente di inferire Ia ruzionalità del risultato complessi- ilffi illl

vo, sempre che - ripeto - si sia di fronte a un autentico processo 
[lllilll!evolutivo. illlilll

I giuristi, pur tendendo piuttosto a considerare la costituzione llili[l
come oggetto di una pianifícazione, sono oggi assai piú propensi a lllillilll

ritenere che la oianif icazione della costituzione non si esaurisca in iill lll
un unico evento, ma anzl necessltl dl una contlnua operâ clr fevl- llll illl

so*ã@iiuu",sede1caso,totale.Isociologiténdonopiut-[illil
tosto a ridimensionare il momento della creazíone intenzionale e, illilllll

non senza indulgenza, a denunciarne I'illusorietà sul piano della ' . il[flfll
cóncrêtizàazione dei fatti. Di qui, sono spinti a concettualazarc ililll!
in una prospettiva di teoria dell'evoluzione. ]il|fi]ll

pianificàzione o evoluzione - è possibile agevolare la scelta tra illlillll
le due alternative se ci si intemoga sulla reale nouità dei progetti |lltlll
che si è cercato di realizzare nella forma giuridica di una costitd- lllllll
zione.

I :.,x:.,":" :ïn; :,':":::"',.:-"::",:: 
]ffi
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le costituzioni nel senso moderno dei termine nascono sortanto ner
settecento. I loro contemporanei constatano la novità der concet-
to in relazione alla Rivorúzione francese. Arth", yã"ng rif.rú
dalla Francia_su questa nuova espressione <<constitution... which
they use asil a cõnstitution waia puddi"g; b;';àã" lv u r._
ceipt>>'. Il Settecento ha chiaramenie modi'ficato il ,.*" ái q".
sto concetto e.ie aspettative a esso coilegate - cosí come ha fátto
con molri alrri concetti della semanticaïo.ial. 

" 
poúiì.u. Ar.h.

su-questo vi è un diffuso consenso'. con un'anariii approfondita
delle. questjoni di poritica dei concetti e di innorruziãïrã ,",.'urrti-
c1, si può facilmente riconosceÍe come i mutamenti rivoluzionari
giustifichino usi linguistici innovativir. In q".rri.ãrr 

"ì,.videnzaimprovvisa, Tegata alla situazione (situatiu), ài"tn uJ irfrr-ur. ,r,.ro-
ve distinzioni, nuovi concetti o anche rá1" ," tr.iìo Ãuru,n.nro
dei significati ftamandati. vicevers a, r'anari*i ã.i;;;i giuridiciúe' ben prima della svorta úvoruzionaria degri"úì;;; decenni
dei 5ettecento, svolgevano una funzione seriicostituzionale, fini-
sce per togliere tale impressione di novità evide.ziando come già
dasempre fosse presupposto quello .h. orrr.rt, ;Ëã; formula_
re in modo esplicito'. In termini ancora piú netti, tui" .onrturn-
zione vale per le rasíormazionid"i fuigf:jlr.d$$lgd á.iriú;l"
di fronte a confische massicce, a.resr'zlonr pol.iche e rerígLse
della libertà di srampa, arimitazionL consistànti a.r ,urir"!rÀ-.
soprâtutro al persisrere delra schiavitún. chiarar."r. it B'ìtt of

'Citato da The_Oxf:rd English DictìonaLy, Oxford r989,, IIÌ, p. 79o.' C{r. soÌtanto D. Grimm, Entstehung_ u)d Wìrkungrb"i;ngurg* dís motlemen Konstì_
. tutì.onalìsmas, in <Akte-n des :6. DeutscËer Rechtstrir?orikJ"cJ;;,ï;;íïrrt ,- ttui'
N l:92 pp 4o-7ó:[d..Vs1[2,ç,,nr-,inStaar,tcxii,in:v.É;;th;;;';;s",.ï;Ì.;,r Dintrrr\ oplnione' sulla base della rraduzione Ìarina di purtrcM con (onrrttutìo {rna che non crr sra-.,,\ \1^Til,d?',1', n.ìt, r.,.;noÇ; ,p*;i;;;ã"";;';i";;i;,ï:ë."í.ïjii-, ; \ute ,,n //:ear 'tvtcantngor 4Lonstìrutìon-.in. AmericanpoÌiricar SãcnceRevieu .iiiirì', 

"sr.pp.got_VfrR l1_::l-d:: Con|itu,tìon. in. T..Ball. J. farr e R. L Hrn,.n ra curr dir, pall ì;roil tnrnrurìon
Iala \{(,Q,!!dtth!Êe. Cambridgc r,)8e. pp. so-67. --::-;r::-

' 1\Lt esempio neJ senso del dibrrriro surcilaro da eucnLin Skinner. CÍr. I. Tuíly rr cu,radit'A'|eanìnpandKontext eucrrins/-;r,)"ììì,r7i.rlr^ ì;r;".ì,"ì'Nì.',jss, eòüprr_tutro Q Skinner. Thc Foundãilon oIArotrem pu,rìrìcar ri"rriì. ò)ÁàriJ'g"',9"7s, tr.a. ;r
sLc oriúnì dcl ocnçì*o polìtìco muJe*o. s"i"g", ,"in, i. c"li 

" l"õ. A 
'i."..:i 

rr e ura dii,
ur'-f . 11ffi2.'.ï..,ì'; * ï,lrà,' uÏi ï, l,'lï'l n.on,, .u.

1r:-..â1'q:ï::ffi ;i:Ì,iriJ:;3:.',::ffi :1,*:r;::i,,t:i':!:::,!x;,p^i::
vclopments oI the coÌonial .r, b" 

"*pr.rr"ã ; ;:rk".g .;;r,ì;;;ì.";;H;iïh. ,rnr. l"_vel and tl'ren at the national levelo (j. 6qt.6Áquestoproposiro,conmoltomateriare,F.Macdonard, 
Nctuusordosec/orum,Law-

rence Kans. r985.
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Rights descrive la situazione giuridica esistente e non introduce
alcunché di nuovo. Per esprimersi con Gerald Stourzh', si po-
trebbe aggiungere che alla fondamentalizzazione dei diritti indi-
viduali avviata nell'Inghilterra de] Seicento seguirà sffiffiëff
'íe1ãïffio costituzionalizzazione. E perciò inutile insistere nel cer-
car e lanovità nei contenuti della regolamentazione costit uzionale,
cioè nella loro tematica, ad esempio la tutela dei diritti individua-
li mediante TaIimitazione del potere statale8. Proprio in Gran Bre-
tagna, che non si dà una costituzione in questo seÍÌso, tale con-
nessione eÍa statz- da sempre sottolineata. Non ci si può dunque
esimere da un'indagine rigorosa sulla reale novità del concetto di
costituzione.

Innanzitutto, dalla storia della parola e del concetto emergono
vane tradizioni. In generale' (se necessario torneremo piú tardi sui
particolari) si può distinguere un u[Ç*liggg:sdg9*g1glidico da un
u ï o-^çIJç kp. o4 l3g 

-g_SJU 1n-A Uf !!:.t-lqo, u s i pr o v e n ie n t i d a t r a d i z i o -

ni diverse. Nella giuiispruden2á, iltitolo constìtutìo si riferisce a

decreti di diritto positivo che hanno forzadilegge, ovvero ciò che
in inglese può anche essere chiamato ordinance o statute. Nçllin-
euueÃio poiiti.o, constitutio/c ons titu tion è la costituzion. .or!ãffi
;ãffiüffiõïilgolo sia deÍcorpo politico. La costituzione dËl cor-
po, secondo un uso linguistico tuttora in vigore, è valutabile alla
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 turbolenze religiose e po-
litiche dell'Inghilterra del Seicento, quest'uso linguistico si è nor-
malizzato senz^ tuttavia tradursi in una forma giuridicamente
utilizzabile. A partire dall'Unìon, dal Regno Unito, l'ordinamen-
to politico inglese è definito come constitution. Termine che però
solo in modo generico corrisponde al diritto vigente.

Posto che in discussione sia f innovazione linguistica prodotta
dalla Rivoluzione americana prima e da quella francese poi, è cer-
to sostenibile l'ipotesi secondo cui le due tradizioni, quella pro-

' -V/ege 
zur Grundrechtsdemokratie: Studìen zur Begrffi- und Institutìonengeschìchte des

Iìberalen Verfasungsstaa\, \X/ien r989, pp. 3r-32 e 89.
8 Tale concezione venne sostenutâ soprattutto nella prima metà di questo secolo. Cfr.

inoltre ancora G. Sartori, Constitutionalìsm:A Prelìmìnary Discussìon, in <American Poli
Lical Science Review>, rvr (r962), pp.8Sl-6q.

'A tale riguardo assai prezioso è G. Stourzh, ChangingMeanìngs of the Term from the
I:arly Seuenteenth to the Late Eighteenth Century, in Ball e Pocock (a cura di), ConcEtual
ChangeandtheConstitutìoncit.,pp. l>->+;Id.,WegezurGrundrechtsdemokratìecit.,pp.
I sgg 

.. - ,"ar<.r.[r-,.; ,*-q
. -.."-,/4.,i J/ C 4l _, ^,,l:1J.., i-">' ' cr ' ü;;a {r 
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tende una lotta perm

I!_e perci| .is not eveiy úU -tutlon >>"-
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tional. Ii che dice ancoÍa poco a chi avverte la necessità di localiz-
zare con precisione 7a differenza tra semantica costituzionale vec-
chia e nuova.

Le difficoltà aumentano se si mira a conosceÍe quali trasfor-
mazioni sociali abbiano prodotto un nuovo bisogno di senso e ri-
sultino idonee a fornire lumi sulle ragioni e i modi in cui sono an-
date modificandosi le idee correnti di constìtution, difundannental
latu, ecc. È appunto questa la questione che intendo ora ap-

trasparire a prima vista. Per prevenire obiezioni occorre concede-
re in un primo momento tale contraddizione. Si è inoltre concor-
di nel ricondurre la nuova concettualizzazione sia agli Stati Uniti
degli anni Settanta del Settecento'r, sia allaFrancia politicamen-
te rivoluzionaria del r789. Ciò determina il tenore delle interpre-
tazioni.In Ameríca la rivoluzione viene fsndata giuridicamente
sull'idea ancora medioevale per cui al sovrano - qui il Parlamento
londinese - non è lecito violare il diritto. Sotto la formula gene-
rale della sovranità, il principe, oggetto della resistenza, è sosti-
tuito dal Parlamento ora sovÍano. Ma proprio il fatto di continuare
a pensaÍe il Parlamento in termini di rappresentanza popolare fa

$'_-Ygq !t53 nd g cp;i la _$stinziffi
1rl g.luno. lnreresse per i ju.ries) ma non quelÌã r.rã pãHti.u 

"_ Í '_ii 
te ô, úa am mini s tr uri á". è ei rri ;aìlï. "ï; ï ;l # ; i."ó'Ëï;

,r!t1.1,._ dlrl"tlo_ appaioçro come un sisrema ç rl dJfìtto õome Ia Ior_ma dt rcazione agli inconvenienti ooliiici ìÃ.1,r"À ;i ";..i;;:; ",
mao' reaztone agli.inconvenienri poriiici, ìnct"iã ii iir.t io ãiìi-caoura ne,o stato di natura. ln rai modo, sino aila Dichiaraziàned'indipendenza americana, il cui .u..rìã'a in qualche modo sor-prendente, non occorre Íar altro.h" Àãrrt..r.r.ii.on..rt; ü;;"stìtuti on nell'indeter minatezza consuer;, limitandosi til;;;r.i malanni, del| Inghilterra". Ir significàÃ ai,, 

"i, itrìt- I .àïirï-to in modo esattamente-,p..rrluï. ullu ,uÃ corruzione. D" À;;;,
ïfi1ljj1l1,,,ìi.:p.'u nei legisÌato'; ;;;; ,i è ,r.pfureìËãrati

,ïi.:1i,ï:i*'::'il1ïï:;hï#:',ï:J;ïir'ï:i,Í*t, ,*i:
costltuzlo-

L'adozione del concetto di constìtutìon per questioni di tale na-tura potrebbe essere una novirà. Ma l,idea ihe il;;;t.rà ;;;;,dursi innna forma giulidica . i.;ã;;ri; un conrra*o (couenant,
cor/zp6ct) , cosí come I'identificazione di lex e imperiu* , Èunii'inu
Tunsa tr adizione. porrebbe ben trai*ri" a ;;;,;:;r" ; ãiïi".."iciatura linguistica. -.il cui pregio .o"tiri. non da urtiÃo ".i'.r.,re ra posslbrrtà dr denunciare determinati fatti come unconstitu-

'u CIr. H. llarroe. 'fhe pub/ìc Law of a Country Court ;Judìcìal Gouernmen/ ìn Eìyh_teenth.CenturyMas,achu:elt:.in..Americaí jo"íÁài"'íiL.e lHí.rory,,. xx rj97ol, oo ,á1J2'); lw E Nel,on. lhe Eìobrccnrh Crì,|ì,y-úìïeí"rli"t Iotrn lvranh,tr': con:t'jìurìonallurisp,rudenrc. in "Michisan La* n"ui"*_. iiiu, i;;;liï pp. 83e_ec,o.
" Tipico. e Io ciro con Iinrero sorroriroÌo. a j. sr.*ri."pJì'iìo"/ïirqu;ritiors;An Ln_quìry ìnro Pu.b!ìc Eyort.Dcfect: and.Abu'r' c"1ììà,"íï)'Drau the [ìmcry Attentìon fo Go_uemment tnd People to a D)e Consìdera,io, 

"j 
,i" ú"rïrííy'rrì Àì uìáí, .'"Ì'R:;i;,;;;;; ,;,,r"Enors.De{e, lsanJAbu:cç.nl.Re:.!orrngtìetoìr,ir'rl,';oï.to'rd5auìnpthe5tale.3voìl.,Lon_

don t 

^7 
7 4. 7 s. risrrmpa N"*VoiL-, qi,

" Da un discorso di Lord Sandl,s citato da Burgh, ìbìd.,ÌII, p. 3o3.

s orsere nuove dif f ico\à. L",tç.+a4{9tkffg19'_9 q aZeSSy g gl-_
s umeÍe nu ov e f or me . F.ggqq I I A11q dit-g$_l]gS_1 re il p ofgÌõ õ õ-nìõ
..,õffiïËïïìïõ e ï;'o Dol o co 

'ne 
c -ôõïãõõ-Ë.s e n ;a tïüõ . GïãõËï'

W **-"-"*--Ï*trr. I
ma de.l 5ettecento, glr lnglesl avevano preso atto della dlslocazlo-
ne della sede della sovranità, traendone tutte le conseguenze". Cio-
nondimeno, in occasione della formulazione di un testo costitu-
zionale per gli Stati Uniti d'America, emerge l'interrogativo se e

come un testo giuridico possa farsi carico dei problema, dando ad
esso una forma costìtuzionale e spogliandolo da ogni violenza. Si
tratta di trasformare l'appena praticato dit1ll9ji resistenza del po-
polo contro il Parlamento in un ordinamento giuridico che esclu-
de esattamente questa possibilità per i casi futuri. Parallelamente

1r CÍr. i1 râppresentâtivo G. S. \X/ood, The Creation of the Anzerican Republic t776-
r787, Chapel Hill N.C. t969, pp. 259 sgg.

t' Cfr. Stourzh, 
-Wege 

zur Grundrechtsdetnokratìe cit., pp. l7 sgg.

,: J 1 f o r -^^,-,4 vr çvurl/LrrLLr4rru uiíl lrÌutlÌeIÌfo ln culsl na a che taïe con una -rìuova fissazione giuridica deil'ordine oo-
ll::1. : 

si co ns idera t' o rdi ne pot i ti co com.ïàj;; ;;;;,ïïã #;
|9,l'4qgue: Seelllesijiatto .h;, ;;;" ;I;H;'à.i "s*i.ïïÏ-
g-t-Ul P.-14-!s locale npn esisteva àl_tra amminis lazijne rt .f,ï; ã;l

to di costituzione. co

la tot
con

ale tesi è in aperto contrasto con ciò che i fenomeni lasciano
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alla nuova idea di sovranità assolutal5 vengono rivarutati i -dirrtti , $
$d11idg4li'o con le garanzie legate aIIa sèparazione dei ;*";ï, S-,

:;,ï:"i:ì1, l::::Í:lf:t::,-.,: ':i::ll: iI ratLo .h. pr*&s.àfi
*"la{.kqRÈ-

rnque dt rlfI*\

essere emanari in modo te.iptocãmãÃffidipendente). a".r-r. i"
questo caso, in uitima analisi è la differenru pirttorto .h. l,r.rita
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to ìn forma scritta". Il che richiedeva una precisazione concettua-
le che introduceva una distinzione trâ constitution e altro diritto,
in aperto contrâsto con l'uso linguistico inglese. Come capita spes-
so, anche in questo caso una distinzione consente di lasciare nell'in-
determinatezza ciò che viene distinto. La costituzione non è altro
che questo testo e nessun altro. Va aggiunto inoltre che 7'occasìo-
ne della rivoluzione politica'o conduce alla pretesa di limitare giu-
ridicamente ie possibilità di azione di ogni organo dello Stato,
quindí anche di piegare I'onnipotenza dello stesso Parlamento. Ciò
fa scattare a sua volta effetti ulteriori e costÍinge a concludere che
la costituzìone deue essere soulaordinata a ogni altro dìrìtto. Tale idea
sembra essere sorta solo in seguito aila Dichiarazione d'indipen-
denza del q76". Essa deve essere dunque intesa come un'inno-
vazione di origine politica ali'interno dello stesso sistema politico:
in passato, vi era certo l'idea di leggi pàrticolarmente importanti

tilizzabile

i siuridici. Tale oosiziattr sluÍrdlcr.
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 queste22. La costituzione attribuisce a se stes-

'' C{r. \X/ood, The Creatìon of the Amerìcan Republic cit., p. z6o.
t0 E non i1 puro latto dell'ìndìpendenza, comeha giustamente osservato Jefferson. Cfr.

Th. Jefferson, Notes on the State of Vìrginia ft787), a cura di \X/. Peden, New York 1982,
pp. rÌo sgg.

'1 Una delle primissime fonti è rappresenta.ta da uno scritto diJames lredell, <Ins-
tructions to Chowan County Representâtives...>>, del settembre r783. C{r. D. Hìggin-
botham (a cura di), The Papers of James Iredell,Raleigh N. C. r976, 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 theJudges are the guardians and protectors>.
C{r- anche f intloduzione del curatore, nel vol I, p. xc. Già 1'anno precedente tuttâviâ erâ
stâtâ emanâta la prima sentenza che aveva dichiarato incostituzionale e quindi ínvalido
1'atto del legislatore, ossia Commonwealth v. Caton, 8 Virginia (+ Call), p. 5. Vìceversa,
.fefferson ancora nel r787 argomenta, smascherando cosí la finzione di un mandato costi
tuente de1 popoÌo, che, in occasione del1'Indipendenza, i1 popolo âvevâ cetto 1a necessità
di un governo sovrâno, ma non avevâ dato in alcun modo un mandato tanto ampio da giu-
stilicare 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 i1 nuovo di
ritto deroga a1 vecchio. Piuttosto, si deve procedere dali'antica concettualità (del diritto
romano) che identificava constìtution con stdtu.te, ordìnance, lau, ecc.: <The term constìtu-
tion has many other significants in physics and in politics; but in Jurisprudence, whenevet
it is applied to âny act o{ the legislature, it invariably meâns â statute, law, or ordinance,
rvhich is the present case>>. In relazione alla Costituzione de11a Virginia del r776, cfr. Jef-
ferson, Noles on the State of Vìrginìa cit., p. tz3.

" Cfr. A. lìamilton, The Federalìst, n. 78, Middletown Conn. r 96r, pp. 5zt-zq (in
part. pp. 525 sgg.), traá. it. Il federalìsta, Bologna r98o. Resta indecidibile, nonostante il
considerevole dispendio di indagini, se e in quale misura questo testo corrisponda alle idee

saria per l'a*o cosriruenre, può esseÍe rcarizzatario poiiiúÃ""r.. 1l.l: quesro predispone a una visione uniraria. I'renrarivi oiú
radrcalr pe-r rendere Çolelqq{ìri sislgqg giuridico e sjsrema polìti_

-p si t rov a no ne I I a giu ri s prud e nz a a n al i t-ìõá'ëlïGïõõërËffiËrn
cace sotto entrambi gli aspetti), sopfattutto in relazione a Bentham
pressoJohn Ausrin17. L'asse comuìe, che d'ora in p.i .*úá."ãe"i
differcnziazione dei sisremi, consisie neria rerazion;;;;'rl ;;-
yay.d sovyXo (e percio in definiriva arbirrariot;iLlr"b;;i;;r"
?:!,,rrrr-l 

della popoÌazione governatal9. Ma presto si rivela impos-

I
I

ll

ri
,ì

sibile ogni tenÌaii,ro di rico"struire teoreri;a;;;;; ;õ;r;;#. e fondamentali, ma non l'idea che vi fosse
âSgmQ"H$$âgrctÉltto e politica (i[Jça (l commands possono ouale criterio

tt
1

a rivelarsi come il punto di partenza piú fecondo.
In realtà, non è poi cosí profondaia novità che si cera dietro ia

precondizione di una rivolulione del sistema politicã ir"""rrio a,rottuÍa legale dell'ordinarnento giuridico. weï ,7S9, lu Ér;;:i;*
cepisce il.concetto inglese di constitutìoa insieme a'tuttel. s,r. im-preclslonl e, su questa_matrice, si limita semplicemente a discute_
re sulle dimensioni deiia ormai necessaria táirrriú"ri;; d.i;.
si. In America invece, in conrrasro con ia ,iruur;onã-Si;;ì;i;,
inglese, si poneva I'accento sulT'unità del testo costituzionare red.at-

- " Sulla teoria ingÌese coeva clr. \x/. Brackstone, commentaries of the Lau;s of Engrttntr,Ì. crp. rr tr7ó51. ciraio dalla r.isrampa. Chìcago itt.-ìn7n, pp. ,a, ,gg.

" -_ -'l 1 o".:. g.9qo'il9 specialmente n. nãilyn, ítL'taìàbs;rot õrigins of the Amerìcan
'l!31!,!i::l:ybrifBc Ma's .Loôz ,pi: 181.'eg.' con l, sorroÌjner,,üJ"i f-,r;",á,i,",
'u a!a ('oncezroreÊru\narurârìsrrca di di{irri individurri. inviorabiri,.. prc.po,irivi, chc JaJìegi'latore possono essere solo r;.onotõïi Tondrrì e narurârmente; devono essc.re riconosciuti.

. " cfr' 'lhe Prouince oi Jurìsprudence Deternzined (rg;z), citato darl,ecrizione di IJ. L.A. Hart, London 1954.tuA nüzrson, NaturalLat;^and'EngrìshLegalpositiuism,inrd,,Faìluresof 
Lepar Int-

::::,r,",,^ì?:, 
PhilrdephiaPa. rq88.pp.r"o7_3,.'lamerìrxqui undeiicirJeìf,ì.úglìïr;.""

grurrdÍca rrconducendoja. come,:rnúe in.alrri casi. aìl.impronra dejla rradjzioneï"rrn.,i
l::l.l.tr::j::l'o atle.corrispondenri reorie siusnn,urnji.i;in. aì s;;;;r;ì;;;;;à;"ï ."1tr arrÌrr. ouÌìque al pa/rrmonÌo precetlituzionale dì l/e,'. E r ur Lavìr dcgno di nor a il [aLr o chequesta trâdizione si era riferitì soltanto alla <lex>, ,o,, ulÌo olurr. '
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L'entusiasmo politico dell'avventura rivoluzionaria non è uti-
le a Íar emergeÍe tali questioni piú sistematiche. Anche I'idea se-

miche evolutive, vi sono occasioni favorevoli che conducono al di
1à del momento, rendendo possibili trasformazioni struttualila
cui portata complessiva resta inafÍerrabile. Le condizioni storiche
d ella v aú azi o ne e d ell a s ele zi o n e di u n eg-9:lo*tiglLif *,At-"J$.gyp t i

-*"ç,o*e concettuale di çog{Eglggg, come si tende a sottolinéãËê'so-
prattutto nella piú recèiilêlËërca'., non coincidono aÍÍatto con le
iondizioni p.t iì .iptirti"o dSl l"ot

lfrãriõ"TïilïTúrale che sarantisce la riutilizzabilirà in situazio-

-ãvoEione.,cÌeca>. I1 suo esito non può essere dedotto dalle con-
dizioni che 1o favoriscono e non è prevedibile proprio a causa di
tali condizioni. La situazione storica passa ma la conquista resta,
se dà buoni risultati. Ciò dipende tuttavra da ben piú profondi pro-
blemi strutturalí della società moderna. E tali problemi possono

)

L'interpretazione giuridica giustifica la necessità della costitu-
zione con la necessità di fondare la validità del diritto. Matale af-
fermazione non fa altro che spingere a interrogare ulteriormente
la fondazione della validità del diritto costituzionale. E le rispo-
ste si limitano allora a dichiarazioni solenni. Per il momento è dun-

'que preferibile tralasciare la questione della fondazione per con-
/"i
centrarsi come preannunciato in un'analisi di teoria dei sistemr.

Tutti i s:igtemi AqtoreferçqzjaliJono caratterizzati r) da un4c[r-

-.qbtitàfo .dj r.esgsgfu;r-e ffi
:;:F ! ry.!'@-#"Ë-ratrvamenre I unlta clel slstema al suo lnterno..f\o ognl tentatlvo
di descriverla, la circolarità fondamentale appaïe come una tauto-

l?e-t3_.. negativamente. come pj$trp Chi distingue sisiffi

'aCfr.inparticolareBallePocock(acuradi), ConceptualChangeandtheConstìtution\lf.EJ
cit. e 8a11, Farr e Hanson (a cura di), Politìcal Innouation and Conceptual Change ch.

sa il-primato e rompe con la regola secondo cui lex posterior dero-
gat. legi priori. QueJta rttuttrti <<aurologica>>, che ri uuroin.tra.
nel .proprio ambito di regolamen razione i e v icíenzia."Ã. lã .orti-
tuzione sia destinata a diventare diritto vecchio. Di qui, l'urgen-
za sempre piú pressante dei problemi dell'int.rpr.turiorre su cui
toÍneremo in seguito.

si presti attenzione a77'audaciadi questo principio: tutte le al-
tre leggi possono ora essere consideratã . valutute à.ilu tãto tlgit-
timità e illegittimità'r! ogni legge, ad eccezione d.lla st.ssu. pro-
h-lematica, cosrituzione a poteããiuhenre ilregirtiÀr. r"itr'iiãi
rirtodiviene problematico-, contingente. E ciò"non,olo ln qulnro
ú iegisiatore può crearlo e modificario (il che vale anche p", lu .o-
stituz-ione), ma alrresí per la sua stessa possibile iilegitti-ìtà. Ìl .o-aic@ Re c b t-[J nre c h ì),ien sovraãrdinaro u['in-
tero diritto conlïïffiËë'ôcezione della legge cosriruzionale. eue-
sta posizione eccezionale può dirsi meritátã ?

dell'autore del testo costituzio,nale. S u ciò L. \x/ . Lewy , J ur).gertents :Essay on Amerìcan con-sl,ìtulìona|,Hì:to4r. Chicego llÌ. rq7:. pp. 24 sgg.Esiu.ra una novirà rroppo grande. Ne_
gilÌi1_._Y?],] luesta- 

rcAoÌa è inappellabile e dunque. aJìa prima occa,ione Ìavoíevoìe. illzr_
a/ctdl reut(a e srâro rnrrodotro daJIa senrenza della corre suprema Marbury v. Madison, LCranchrr8o3,).pp. rr7-8o{inpârr.pp. r76sgg.).U",..páìì ,."r"-ãirlrr."riìrìi.""
:::ifl1 - quanto <parâmount law> era già presupporto .or* dato. <The po.u"rs of iÀ" l._prslâture are delined and limired: and rhar rhose limirs ma) not be mistaken or íorgotren,
rhe consrirurion i5 wri.cn-. Tecnicamenre ì 1j-q9;;ì; ú,i";;;ii;;;iì.ãàáïfrã"r"i
altra opinione oÍfrirebbe al legi,larore ln potribïria ái modiíicare lr."r,ìi,,r;.ì..àau"
te le.gge ordinaria. Per il restol in .onn.rriio.r. .on i" ,i"Lrr*"ri".i;;;;i;,'J""ii"r"
che l'analisi di questo caso sia inrrorìo tta darla di;ilrl;;; d;r"t;)-,"ïìììì i"-à"ì""*'r"tt

+ _@&; :n .quan t o spqps[i!3;fu11 p., o 6j. N 
"] 

i, g; u. i$ïü'm;, rïËãli' ï,áA
:j. lï",r."'..?,,,srole^efl.â dx prrmâ lrvoÌevole aÌÌa cosriruzione. Nej Caser of the ludpcs of,::^:::!^"1!:ppeal:.8,Yìrpinia. t4 Callt. pp: rìs sss. del maggio ,788 si argonrenra Ë,pÌi_crtamentecosi:"thartheconsrirrLrionandrheactinopposiLioncannotexisr.-together; 

ándthat the former must control the opposition of the laiàro. E già duranre 1a Rivoluzione,in sìngoÌi casi i giudici eturo arriváti, quasi come.ret.iirtdoïn àúiiãaìl"rjri".rìaa
P^"-_P.1t^": 

j drsapphctre una legge considerata incostiruzionale, il famigerato Stamp Act. RirerÌiÍrentr rn StouÌzh, Wcge zur Grundrechtsderno/<yatìe cit., pp. 53-rO.
,, 

t'll Inghiherra. i.l vescovo Paìey-giunge a concezioni assai rìmiìi. euesri circoscrive
1l concetto dt conttttution a un particolare tipo di testo (che certo non deve essere redattounitariamente e riassunrivame.tt..i.r,rn documento), vaìe a dire 

" 
,;;;;i;;"g"Ë.úãìj,r

l":ll:l: alla lesislazione (<as relarers) ,.,ú; ã.;ìs;;;;n una to.Ã oÍ if.ï;;ì,i;;;;.r.
^nffìe 

cro conduce dtinque aÌlkcgdi{icazfas-bioariade]J,liargq.#srgy sorro l'egïda d.['on-nipotenza del PaIIamento. -Therefore rhe rerms coÃtiïit,onat and unron:ti!utìona/ meanlegal_andìllegat>: cÍr. w. paley, The princ,ptìi ir uii""ii"a í"titiàííiílá,ïí"í,ifiit'iiì, 
^The \Y/orks, London-Edinburgh r:897, p .'ra. t-".Á"r'.g"enza è però unì-ii,o1tàrí#J ,"-

. maticamente troppo accentuaia del'concetto di costituziãne. p., ij,"rto, iiì"1i" ã ãrì" arcjrcola,rirà che vengono rjsohe escrusivar"nt. rn.diuni. ja disrinzione dì ;;-;;;r;r-;;';r",dt un touer sensc Nel primo renso. il parlamenro non può agire in modo incostituzionalel(lìn âct ol parlriìmenr in England cân nevef be unconsritutional.). Tutravia lo può rrel se_condo senso quaìora ìldirirrã staruiro violi lo spiriLo J"f Jlrl,ì" 
" 

d;;i;;;i. ü;;.;;",
cnlâra regora dr cojirsrone che disringua la cosrirrrzione neí conlronri deÌle alrre leggi.

,/
ï"n

condo cui tituzione è un resolamento unitario di politica e

diritto icamente decisivo)
sch:iô strutturale delf innovãZffiè-*Cõfte spesso capita nelle dina-

esseÍe rintracciati solo

-da-ptr lato e di quel-
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ambiente - dalla prospettiva del sistema o dell'ambiente - deve
innanzitutto compiere tale distinzi one e utilizzarla operutivamen-
te e dunque non può piú ricomparire nella distinzionË come chi di-
stingue nella distinzione. Questi agisce ad un tempo come ulisse
e come I'invisibile Atena. Su enrãmbiirati della distinzione, le
condizioni reali del poter differenziarc (nell'ambito dei nostri te-
mi: la fattuahtà della comunicazione sociale) non sono riproduci-
bili. L'impossibilità logica di far nuovu...ri. riapparire ã" q""r-
che parte l'unità del sistema, non importa se nel sisàmu o r.[iuÀ-
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che tuttavia non possono non riproporsi e che emergono special-
mente in caso di mutamentiradicali del sistema sociale". A tutto.
ciò risponde I'idea sressa di costituzione-c-ome,groggllo di depa- \

*qAdgs:elizzAziggç" tEntParado ,l
Dálla pioipettiva del sistema giuridico, la condizione a cui co-

sí si reagisce può anche essere definita comesjliyiz7azj.qne del
dirit ro.'[ n ef Ëet ri, positività non significr rlõ".ffiFf,iti

fficreato soltanto dallo stesso diritto e non ab extra da77a na-
tura o dalla volontà politica. In altre parole. il termineffiffi {
non {a altro che.rprì-.r. in un linguaggio datato I'autããËffi
natezza operativa del diritto" e non, come spesso si afferma, la
fondazione della validità dei diritto attÍaverso un atto di arbitrio
politico. Detto altrimenti, se si mira a conoscere il diritto vigente
è il diritto e non la politica che occorre osservare. Tuttavia, pur
entro taii limiti, la positività del diritto implica il problema logico
gemellare (Zu i llìngspro b lern) della circolarità operativa (autopoié .

sls) e deli'in adegtatezza (quindi anche della pluralità) di ogni au-

todescrizione del sistema giuridico.
Il sistema giuridico si è fatto sorprendere dalla propria diffe-

rcnziazione sociale al punto da non poter comprendere in un pri-
mo tempo (e per i filosofi del diritto persino tuttora) la positività
data con essa. Come in passato, il sistema giuridico continua a esi-
pere un'istanza sunerresolativa mentre il modo in cui tale istanza
:.-,#
è di volla in-volta definìta"ìã esempio come politica, o Stato, o

authority, come popolo o natura, ha una nlevanza del tutto se-

condaria. Ef fettivamente, nella positivizzazione globale del dirit-
to' si esprime nondimeno l'indipend enza e l' autodetermtnazione
del sistema. Di fatto, il sospetto di arbitarietà legato a tale pro'
cesso spinge I'ossetvatore soltanto verso il sistema giuridico in cui
ciò che avviene è effettivamente tutt'altro che arbitratio. Questo
significa in prima istanza che ogni immutabilità, inviolabilità, su-

oeriorità. ecc. deue essere costruita al['ìnterno deI sistema piuridico".'Positíviràèwffi-
della possibilità) di fondare l'unità del diritto su se stesso. Stori-

" Âlle possibílità qui annesse di ricerche stotiche cfr. N. Luhmann, The Thìrd Que-
stion : T'he Cìeatìoe IJse o/ Paradoxes ìn Laa and Legal Histoty, in <Journal of Law and So-

ciety>, xv (r98E), pp. r53-65.

'u Cfr. Id., Positiuìttit ak Selbstbestìmzzztheìt des Rechts in <Rechtstheorie>, xx (r988),
pp. Ì r-27.

te Torneremo piú avanti sul íatto che ciò, certo non âncora in Bodin ma immediata-
mente dopo, divenne riconoscibile nel tema delle <lois fondamentales>>.

elenzta
escÍltto tan-

esterno, si

cioè la tautolqgip e il+aradouo.
Ìr-ffirqgg: '.nïiffiffiïüridico frïïffiïta innanzirutto a produrre in sosti-

tuzione dell'orientamento alla propúa unità (diritto è diritto) con
l'orientamento al codice binariõ pôsitivo-negativo der rirt.Áu,- ál-
la distinzione, che vig,ço]a ogniàperazionejtra diritto . "."'ai-ritto'6. }n_questo contesto, non si pone affatto non solo ia que-
stione della <validità> dei codice, i1 quale non è una ror-n,'.u

inammissibile ma cesserebbe di essere un'operazione interna al si-
stema giuridico. Sotto q_uesto profilo, il sisiema giuridico, p., .o-
sí dire, si << sanziona' nell'.sec' zione fattuale deiíe su. op.ruzioni

rmediante inclusione ed esclusione. E turtavia non può.rr.r. u--
J ïõËffií so sia diritto o non diriiiò-ï;araá;;ilffi
| --ïtãïãïãïËï6ïïe.rãïõnïò r" rrro che erudere domande

25 D.avanÍi.al background del teorema di Gõdel e con y. Bare|, Le parar)oxe et /e sistè-
nze : essai sur le fantastique social, Grenoble ,989,, pp. zg5 sgg. si poirebte 

"".Àà 
p"ri-. ai

incompletezzâ di ogni autoreferenzialità.
'u Con un concetto di G.. S..Brown, Laus of Fornz, New york Ì979, questa riformu_

lazione de1l'unità attraveÌso I'unità di una distirrzione porrebbe 
^""t-rí'írrJp 

iàrirr"nu^
ta come <<Íorma>. II concetto si riferisce alla segnaÌazione di un confine che ,õ;;;'il;i"
ti, e con ciò esclude ogni regresso alla sua propría unità e/o 1o lascia 

"a 
atr. Jirïinrioni. i"

questo senso, rl codice diritto - non diritto è Ia Íorma del dirítto.
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camente, anche se non da subito compreso, ciò è comunque leggi_
bile ne.gli aÍgomenri con cui nel cinqLecento e n.l s.i..i.tà ,iïr-
ferma I'unità del diritto. Nei tentativi di riforma di q;;r;,;;;;r,
la preesistente giurisdizione signoril. e .reri.ai. r;;; ;ã;ii"ìi; -
me un <<abuso>> - dunque apaitireda un contesto in cui I'unità deldiritto doveva essere àn orupro.dotra,o. II passaggio alla positiviz.
Ag9+ç. d.l-dljÉg si autoquãlifica come ditittõ"- t.bffiffin
prrmo FqÌpo ancota sotto la tutela del diritto di natura e di ra-
sio-ne. Solo in un secondo momenro - l4 positivi zzazione deila Ie-
^:^l^-:^_^ _^^__- l, :, . !r*-+t-.ffff.*__il;;.;;_Ã''fu.'-..*$lpag5. segue I' unit arizz azione d.ilffi xiffiãïïüi

-*ú1, 

'- ---- --^-* t Ãl4rruurzrvrrç sLrrz4 ul LUI
non avrebbe avuto senso - tale riferimento all'intangibilità viene
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La validità della costituzione non può e non deve piú essere

{ondata ab extra. Anche la validità ipotetica di una noÍma fonda-
mentale (Kelsen), modellata per analogia con le procedure della
scienza, non soddisf a granché. Nel migliore dei casi è una costru-

gittimo, nell'idea che
con - la costituzione. L'espressione unconstituti

@^,:,.""
appare sol-"ffi,nmasidiffondepoirapidamenteneg1iânni

Sessanta e Settanta del Settecentort. Questo tipo di espressione

stituzione autologica e alf individuazione di implicazioni, in parte molto speciÍiche, come
judicial rnieu o i.gola dì collìsione. Qui ci limitiamo a rinviarvi ancorâ unâ volta. Per il
resto, ciò spiega lelnsufficienze <logiche> del testo cosí come i1 fatto che importanti ar-

gomenti vengano elaborati solo nella prassi Íorense americana.
tn Cfu. The Oxíord English Dictìonaryt, Oxford r989', XVIII, p. 925: .una prima testi-

monianza dell'uso del termine unconstitutìonal úsa\e al ry34. Già H. Bolingbroke, A Dìs'
sertdtion uponParties G7)),inWorks,Ii, Philadephia Pa .r84r, e Farnbourgh.Hants r969,
parla di <unconstitutioÁal expedients>> (p. rr), ma qui chiaramente in reiazione non alla

ãistinzione fra diritto costitulionale e altro diritto, ma alla distinzione fra constitutìon e

gouemrnent (c{r. in part. pp. 88 sgg.). Ìn questo senso, neanche valutazioni giuridiche e va-

lutazioni politiche sono nettâmente distinguibili.
rt Su ciò cfr. G. Stourzh, Constìtution;Changìng Meanings of the Tenn from the Early

SeuenteenthtotheLateEìghteenthCenturyt,inBallePocock(acuradi), ConceptualChange
and tlse Constìtution cit.,'pp 35'i4;Id.,'\Ylege zur Grundrechtsdenokvatie cít., pp 5o sfg

ne cÍeato

D.

- 'o cÍr' (del resto anche con-.buoni,argomenri sul piano sostanziale) c. L. p. [charlesLoyseau, Parisienl, Discours de l'abus desiustices a" iiitrii,paris r6o3.'

..^^.,1',?lly.:positivizzazionedeldirittonatural.opurìàán.h.Stouízh, VlegezurGrund.-
rec0rsdemokratrc crt., p. 56 nota 6o.

,. " Çoti D.,Grimm' Enlstehung- und wìrkungsbedingungen des modemen Konstitutìo,ta-
!,jf^!l,r]r-; 

e.. Ver:lassung,, cir. Ma noi limitiamo tale acceriamento aì sistema giuridico. È
:llï: 1:1 

t"1. impensabile.che senzâ una fondazione costituzionaÌe aa pot.Ë 
"oii"i,^-febbe stâto âlcun potere poÌitico...ma (cosa_che i protagonisri del processo cosriruenre cer_to temevano) si sarebbe rornati allo stato di narura.

' Ci siamo già addentrati nelle difficoltà storiche suscitare dall'innovazione di una co-

A-úxffirs^Waçh#4rylt\t!.m li:3bP?ndo.no.di quesÌã I o I
impostàãiõnó non significa afÍNlïffrire all'arbitrarietà o, come r-r
si Ë inclini a temere ír Germania, al iitorno dei nazionalsocialisti. lur
Si ottiene invece la possïbilità dr analizzare piú da vicino-qgglijqç:*
quisiti debba soddiifafe Un t-esto parzialmente autologico in un si-

re nte cnluso
ffi'" ãffiò ilã;l; ;h;TÏ";-ffi;ffie di un'asimmetria

I *;;â';--*r"àx.s!!.às.{a*ffi.**}.**y_y**r3*{ly*^!?.1*q/]urÌe rÌeua postnvlta " ctr

h / qrÌ.4 refffi-çhçlsdâ-tuse.4jgtgg ètçdfto ïëfffiõ,*-b/ s11gryï., .*rrruzrone e dunque düèffiÌüt#Ì#t#Ëïï-
I s te$M,stt+Hd:s9 ffie"4lggtgg1g urto'õfffi ermini,
\ la costrtuzrone.déve rimpiazzare queï*í5sïffii esterni che erano

stati postulati dal giusnatúralismo. Ëssa sostiïuisce sia il di.itto no
turale.nella sua p!ú *adizionale versione cosmologica, sia il dirit-
to tazionaTe con íl suo concentrato di teoria truscãndántule.Lre-si
autoriferisce,a una ragione che giudica se sressa. Ai 6;;;ãiã;.st'ultima, subentra un testo in iarte arrtoloei.ã. e ãái.1, .J"i_
tp?lSlç çlrgde il sistema giuridiio disciplinÃdolo .o-.'uffi _sly.lll1!e- _q*ser ! $ qgl s ç gqe "'r$*ss,m
Jsrl}-qUl*e.i! 4 Ir g o,ry 

P gg ?.jj3ï4t"q, E s_s a c o s r i t úïs c e i I s i s t e m ã$ u ---t -lrrrcllco come slstema cÌrruso mediante iÌ suo reingresso nel sistema.
Nelle modalità già discusse, ciò awiene attrave"rso rescìle cli colli_r\elle mooanra gM dlscusse, cro avviene atfraversoJÍ:p&ledi.cOlli_
snigge che garantiscono il primato deÌra cosriturioffirtre me-
drante disposi zioni rela tive alla n3gç[![!g[!fu[- non mod i íicabilit à
oeila costltuzrone; e ancora: mediante la predìsposizione nella co_

'; ' !ì :ï'Jiïï*:;ft jul,:{i:
lontà di per sé vincolante". La coïïrtuzlone drce 10 a se stessa.

nel rapporto tra.due diversi tipi di.testi, la-g.slgq7iE,ç+fu$1_*
di$ig. venga collegata all'interruzione del regresso infinlto neÌla
ii'p úì a ulla que s tione della fo nd az,i o ne Jfu!:Liggà#**l u+i$
della differenza di due tipi di testi: diritto costituzionale--e âItrci

.d$ltÍo. Tale unità può essere definita soltanto attraverSo r-trr <<êË

ffËr.r" invocata solo per enumerazione, ma non può 
"rr"r.ïìà-ãotta sul piano operativo mediante vna regola di coilisione.

Un'espressione sostitutiva è rinvenibile inoltre neil'elogio della co-

stituzione. La quale vale come púrarnount latu. La costituzione
tronca il regresso infinito della fondazione - almeno peÍ quanto
conceÍne il sistema giuridico stesso. Essa trasforma l'idea già pos-

sibile secondo cui tutto il diritto potrebbe essere legittimo o ille-
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rende possibiie un rifiuto quasi legale di decisioni del legislatore
londinese << sovrano >>. -Nessün'altru".rpresrione della ttuaiTio* ,.-lativa alla medesima fattispecie, né1gmpact, né couenant, ni/)n_
damental lau, né instrumeit, si úarebbe âltrettantopresrata ad un
accoppiamento con il prefisso ((ufl-)), e ciò sembra *.* u""ìo u"
peso preponderanre nella fortuna del concerto di constììuni.'si
tratta dunque in prima jstanzadi un fenomeno meramente lingui-
stico: si dice in un'occasione concïeta uzrcr#kWq4dã,ïrilfã""
soltanto dopo su cosa sia una cìpUltffi, se questa è possibile.
L' u so..lingui srico corren te deilïËffiffios irivo-negativã im pr i..aquindi la pretesa di indicare .on pi; pr.cisioneJ;;;;ri^àãb;"
íntendere per co.nstìtution alÍine^di iorer accertare quare di;;r"
sia,c.o.nstitutional (dunque diritto) e quure diritto ,iu unrliirt;nìlo-
na I (dunque non dirittà)

lisce la differcnza - tuttaviaa condizione che l,inter ; ^;;;;;-;"
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consapevole zza dí una missione storica unica e precisamente in oc-
casione di un dibattito sulle modalità della ratifica - legislatori de-
gli stati membri o <<il popo/o> in qualche modo rappresentativo. I1

problema sembra esseÍe stato considerato in modo sufficiente-
mente pragmatico' e risolto politicamente con f invenzione della
forma di assemblee costituenti sroricamente convocâte come un

- @flF.sE@@

unicum storico (conuentioi.s)". Con ciò, è fuori discussione che
f idea dei potere costituente ultimo del popolo era stata preparata
da Rousseau e dalle istituzioni di democrazia diretta delle touns
del New England", ma le modalità di realizzazione furono rinve-
nute nel bilanciamento politico delle forme giuridiche alternative.
Legittimata da una tale {ormula di copertura (Dachfawel), la co:\
iIIWne posta in vigore o{íriva a.un tempo la possibilitZ,a*gh f C," 
malizzare Ì'i-nfluenza politica sul diritto come continua prassr dt I -

- ? di li-itutla a questã forma. /
Una volta per tutte e quindi in modo permânente il diritto viene
reso asimmetrico mediante il riferimento alla politica. 

d

Ma tutto ciò accade ìn un testo gìurìdico. La costituzione stes-

sa deve interompere il circolo dell'autoref ercnzialità, deve tra-
durre 1a simmetria in asimmetria. E rag,giungere questo risultato
regolando la produzione del diritto, inclusa la revisione della stes-

. "IÌdelcgatoEiseworthaffermaneiprotocolli,citatidaM.Farrand(acuradi),The
RàcorJ of the FeJera / Conuention of the r 7E 7, New Haven Conn. r 966, II, p. 92, < prefer-
red a reference to the authority of the people expressly delegated to Conventions, as the
most certâin means oFobviâtiirgâtrln$isputes and doubts concerning the legitimacy of the
new Constitution>.

18 Su questa innovazione cfr. anche tü/ood, The Creatìon ofthe Amerìcan Republìc ctt.,
pp. 3o6 sgg.

re Nella fase prerivoluzíonaria, tuttâviâ, il concetto della funzione di ultima istanza del
popolo non àvanz^ ancot^ alcuna pretesa speci{ica al concetto di costituzione e alla sua rea-

Tizzazlone tecnico-organizzativa. Esso serve solo da argonento. Cfr. ad esempio Burgh,
PoliticalDìsquisìtions cit.,I, pp. 3-4, <A11 lawfull authority, legislative and executive, ori
ginates Írom the people>>. oHnppy is that people who have originalll, so principled their
constitution, thaithèy themselves can without víolence to it, 1ay hold of its power, rvield
it as they please, and turn it, when necessary, against those to whom it was entrusted, and

who haveèxerted it to the prejudice o{ its original ptoprietors>>. In questo modo viene de-

scritta 1'attuale corruzione delia Costituzione britannica. E solo se si procede alla rcahz
zazione deil'argomento, aITa realizzazione de11a volontà popolare, si pone la questione del
come e del cbe cosa.

DÍ

tologica venga res a,i,nvisibileru.
ì tr '€ÍaEÊ94-lvta con cro sr grunge semplicemente al problema dj come Io sta_

tus eccezionale della costituzione porru .ir.r" esso stesso legitti-
T?.to " 

nel c.onrempo rurelato da revisioni ispirate uUrp.fìii.r"qro
tidiana. Neil'Assemblea incaricata dell'elaboruri*'ã.fi.", a.r
la costituzione americana del r 7g7, quesro ptobr.Àu 

"Ããir" ".["
]l^figsio a.tia parolt.untonstìtu!ìonal deve aperrâmenre la sua origine al íarro che eli Ame_ncânr cercavano dj qiusrifjcare Ia ]oro resisrenza richiamandosi i.oprio rlin."r,ïirr;.""hritannica e in ciò si'considg.:3""r;41;;;"il;;" ;;i", piú fedeli ara costituzione de-gli stessi Ingresi. cir. su ciò.wood. rncr,loiiiìÚtíe"Amerìcan Republìccir.. pp. ro sgg.Ma dopo la Dichiarazionc d'indipendenza 

""";;;;;;. appjicara anche aÌre proprie nuo-
X.r,-:ïìllï,1?Ï:Íf :':.'ol" atta Õosrituzione deìla Virsiniãiì;Ë;il;;;;;rI,ï'è,,.",
Ò vrrgrmâ r4 Lâil). pp. s sgg. ínovembre :7gzr, ajìa co,riruzione della Carolina del úord,
:ï^1L,1',1r" !inclet91..1 N-orth Carolina r', ,Uàrri"r. fi 5 rgg. rnou..bri ,7s7i-arpr.,
;:rr;: 

tto"nr sono: uiolarìng the con:rìtutìon. conÌrary tu thc constìtutìon. urroortìtutìoru'/)ïd

- 
'u LJi+hihlzaa;igq: usa la sressa distinzione come uno dei suoi temi all,interno diuna co'cezrone ÌnreÍâmenre gerarchica di sovraordinazione e subordinazion. o áilrln.ipio e legge ordinaria, o la disiinzione dr.ortiturio.r.'Jã"r.rmi.rozione derla forma di sta-

-jg.usoprât1uttosiservenarura],mentediplausibiJitàsiruazionaJj.r'"o;,i-ffiessere sostituire dalla .grande rradizione..

(
Ëry|{ {4

La soluzione dei problema è in un testo redatto, in forma scrit-
ta con tutte le innovazioni aggiuntive scaturenti daila sua.iuÀu-
,?1:?1r,, ad esempio la tesi ãè1 pot.r. cosriruenre i;i põrl, i;-
sreme alle ulteriori garanzie che esso non può operare in ogni mo_

ïï_t^: :l?,llil."nqï. *odo com,e mera uolonté'senérale. pï;;;l

sciplina e limita Ie possibilità di
^ziõ 

n e. Nãl lo st esi.oãïtõïseb-
bene con altre disposizioni) dà ordine all'autodescrizione del si

& ba Ë*ïd"$ #
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st..mq giuridico e le offre quanromeno dei punti di appoggio. Es-
s a indic a ad esempio i valoririçpSffs_aj*guah_ilduiltp-.9 fi"nrionu-
le. Anche tale indicaffineïieãã trudottu i" u"u tor--ã*urlïffimï--ïïlogicamente infondabile. In primo luogo vale il valore, .oripu-
re almeno, e poi gli strumenti della sua réalizzazione.

. .Il passaggio dalla simmetria all'asimmetria e dalla tautologia e
dal paradosso a struttuÍe operativamente piú capaci di cong"iun-
zione non può servire alla fondazione. Talè passaggio realilzala
dis tinzione ( asimmeriz z azione, ester nalizz aziãne) ú"modo da non

operativa entro condizioni sistemiche evolutivamente improbabi-
li e altamente complesse. Ancora sotto la presa di aspetiative di
fondazione di ripo iradizionale, oggi si parlá anche di.lgo-r_ereo co-

-jlkge 
(nel senso di <potestas,rl, poi"t..h" i Ftn.riffi

no addïrittura oviolence,ro'. Il che ruttavia, sulia scia della nostra

nalisti il compito di accertare chi è ragionevole in questo senso giu-
ridícamente vincolante). Si può nondi*"no consentire con"chi

seguenza necessita di interpret azioniche non dichiarino tali le sue

a0 In questo senso âvevâmo parlato sopra (pp st-g.J delf insufficienza o delr'inade-
guatezzà di rutte le autodescrizioni.

^ . 
41 ciò rísulta chiaro se si guarda allo sfondo di teoria derla religione di un René Girard.

cÍr. in particoÌare La uìolence et la.sacré,Paris .r972. 
preferita è õprattutto 1'applicazione

dell'instaurazione dell'economi.a dimercaro. cÍr. ad esempio p. l"ir"..À.i"1.:Ë. úprv,
I-'e,nfer des choses:René Girard et Q logìque de l'économ)e, paris 1979; M Ágti."^ ã Á.
OÃéan, La uìolence de la monnaie, Paris i984,.
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violazioni. Ogni <supertangling cÍeates a new inviolate level>>n' a

cui può riferirsi il sistema se intende definire la propria autopoié-
sls e se ha la necessità di operazionalizzare (operationalisieren) le
sue esigenze. Ma ciò non signific a altro che immaginaÍe come ne-
cessario (o naturale) ciò che all'osservatore appare contingente (o

artificiale).
La teoria giuridica e costituzionale destinata all'inter

ne si preoccupa perciò di rendere plausibile d"ll€õ€dgabm
mediante l'esternalizzazione del punto di riferimènïõ*eïi rnoti:

ricomparire nella distinzioneao. Il passaggio è un'esigenza metalo-ncomparlle nella drstlnztone'". U passagglo è un'esigenza metalo_
gica della au top oié sìs del sistema,- dellí óapacità di 

"congiunzione
vale tanto per il iqo di alcune teorie dei diritti fon-
damentali quanto- tsteÍrza

ii concreti ica (si vedano

no un concetto di natura ormai obsoleto, confermando cosí, me-
diante una sorta di isolamento semantico, come tutto sommato la

iciti i oroblemi dei sistema siuF
toS

ri-
Í:1

dico. Senza
foreterenzt

iÌ riÍerimento i
ico. I'insistenza sui

re-ãG?õiï?fifftTÌ. Senza tale ri{erimento, non porrebbero essere
rese plauiïEiïïlãragioni per cui il diritto è tenuto a rispettare i di-
ritti - cosa di cui era già consapevole alrpleno Thomas Hobbesn'

Tentativi di fondazione di tale natura si i
Ma cosí facendo si imbattono nei pro-

blemi della chiusura autoreferenziale del sistema giuridico. Ciò di-
mostÍa 

^Írcoïa 
una volta che la costituzione trasforma I'inaccessi-

bilità del sistema per se stesso in problemi di attribuzione
risolvibili,"l'unítà invisibile del sistema in distinzioni, la iimme-
tria delle interdipendenze interne in asimmetria. Tale funzione
non può esseÍe sostituita da teorie del diritto che, quasi alla ma-
niera di Gódel, intendono raggiungere 1o stesso effetto trascen-
dendo i confini del sistema. Un sistema autopoietico non è appunto
un sistema allopoietico.

+' D. R. Hofstad ter, Gódel, Escher, Bach: An Etemal Golden Braìd., Hassocks 1979, p.
ír88, trad. it. Godel,Escher,Bach.Un'eterna ghirlanda brillante, Milano r985.

a'Per il resto, va âncorâ osservato come la polemica di questo gruppo si rivolga meno
al positivismo che all'utilitarismo in quanto teoria del diritto e come qui si abbiano buone
ragioni di dubitare del riconoscimento o discÕnoscimento dei diritti come semplíce acces-

sorio delle utilità.

vare cosí il fatto che al diritto positivo non è lecito disporne. Il che

trebbe in fo

' s os tiene che tuJti i -s#lglgl 4u'tor_e-f eren ziali or ganizz ano l' o s s erva-
scflzlonl mteÍne
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L'innovazione forse piú profonda consiste nell'adattamento a
una trasformazione dellé strutture temporali del sisteÀ"-lá.i"r. .
si verifica solo a partire dalla seconda metà del s.tt..."i"; . urr-
che questo ovviamente non è oggetto di un apposito articoÍo del-
la costituzione. La nuova unitàã"i autor.ferenri"rita J.ì"r*.r.
r e nzialità in. uno s ?tzio_fng! glggkr (immagin ari o, non, ur..r ribi
Ie dl normazlone) che chiude il sistemaoo, ha come conseguenza una
trasposizione delle prospettive temporali. Al posto díl-passarto si
pone I'ape.rturo,"rtò ìUutulptZuk,nft,àiÌf",hr;i Ap;;;" 

^;-sato significu .h" .ontffirgoo'*ro'irori.o .on ."i e forr'iui-le a s s erilgsli:rjji.-q 
n :qreIg-Eh e ãe term in a te regoì e gi"t i J iãÀ. ï 

"rBong du.Hgnpi-.hng-qfb'l'oi. Aperrura al fuiuro iigniíica inve_.:..h:ildlI1ttoprevede,lapropriaffi}imitandola
gIu'drcame.nre sopÍâtrurro con disposizioni proceïïlãli ma anche

1ltf1.u..1o 
I'apertura della legislaziòne all'iniu"nzu poli ticã. Ognidrrtto viene sottoposto al controllo di costituzionalità e il vecchio

clrrtto drventa lacilmente obsoleto con il nuovo diritto posto in
modo conforme alla cosrituzione. Il passato viene sgrav iti iuttu
funzione diorizzontedi legittimazioni immaginarie pãr 

"rr"r. 
.àn-

s:egnato allaricerca storicaaó. In sua vece è oïa il fuiuro;i"d;t"
9",:pu?ig 

immaginario in cui deve essere cosranremente riproãor_
ta l'unltà di autoreferenzialità ed eteroreferenzialitànel diiitto. E
tale u ni tà. vi.l" t?ggilljglgsk 

-St4 neces saria lu tr^u,tlj rru-
zrone cos trtuzrona t e Oettlrccoppiamçntq ;Ëüffi di sis rema giu_
ridico e sistema politrco.

si deve dunque distinguere: la costiquzio ne utilizzaconcerti co-
qe popolo, elemore, putiiri polirici, Stato rinviando in td -oão

;€#' lon possono essere alrro che conce*i giuridici evffiffi-rËhË-riducibiliaconrenurigiudiziuffi ffiT.:ffi *J.r.ri
zione esterna del sistema giuridico, ia stessa futtirp.li.p,rò-t"ttu-

aa Sulla portata di tale intuiziong, .{t.J. Miermont, Les cond.itions forneiles de I'étatdutonome, in <Revue internationale de sistémique>, nr (r9g9), pp. 259-11a4. 
- -'- ' -

^ ,. " 1'l 
rifiuto di prerese di legitrimità fondate in modo puramenre srorico si rrova già inBoìingbroke' A Dìs:ertatìon upãn partìes cir., pp. 7o Ç-ú rrori, derÌe dinastie sarebbe ri-

:::*::!ll"_l :l,nym.e.o rroppo atro di illegiÌrà. ,iïï; a, p,J,à.* ïà pì,,rÈiíì arcosrrure una ieglrttmlta conrinuativa.
a6 Non può esseÍe trascurato il fatto che, come noto, l.a conmon raa noncontribuisce

a complefe questo mutamento. SoÌo in questo modo, la pressione ar mutamento può esse-re qui percepita. La common la,w.viene ór, ,.r, ogg.iro ãi "",ia"otogãgír;àì;;;;;i""^le. e, contro ogni evidenza nonché di quena degÌi ;r-."r;i;;;;..p"ranei, si presenta come in-dipendente dalla ciuil ku.

La costituzione come conquista evolutiva ror

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 <<ortogonalmente>>

alle opêrazioni interne al sistema e non può essere da queste af-

ferratò.'Tutte le distinzioni specificamente giuridiche presuppon-
gono il sistema che opera con esse in qualità di operatore, come
elemento di distinzione, come contesto di comunicazione auto-

"J@ne. E questo_si intendeva dire appunto.in

ffiã.tru con la teslse.ondõ cui 1'autoreferenziaiità resta in-
iompleta in quanto non può assumeÍe su di sé il riferire distin-

poietico presente nella società. Su questo piano impliciro, il con-
òerto di Ë*õó"ïã"t."to struttuËÏ#descrive una condizione so-

md .ìrì*?*"fr*@
c i al me.nle-llrl r snen sa br le ( sebbene stof lcâ menle vanaDl le nelle sue

3.

Nella coscie nza etrÍope^,ffi,!-tï"algono non soltanto
come istituzioni del tit!çgggiplÍ5fu9 ma anche e soprattutto co-

\s
ì
{

.s
t\

:
\l

EL
4

{"1(

me istituzioni del sisteõãïõÏffiõlAnche questo fattoha la suame lstltuzlonl oel slstema polrlrco. f\ÌlcrÌe quesLO raLLU rÌa ra sua

giu s t i f i cazione. N onãïã*effïiïiËn a giuri dico e s i stema- pol itico
sono e Íestano sistemi differenti. Essi

@\'autopoiésis sistemica, divergono tra loro
anche tutte le strutture che servono a ricongiungere operazione ad

operazione, com'è possibile concepire ia costituzione come un'isti-
tuzione di entrambi i sistemi? La teoria costituzionale non è si-

nora riuscit a a dare una risposta alla questione (se non con un'at-
tribuzione unilaterale alla Kelsen). Il che ha condotto â una pecu-

liare ambivalenza del conõiÌõli costituzione e ha contribuito al

rifiuto di concepire poiitica e diritto come sistemi separati. Ciò
non toglie che i piú raffinati strumenti della teoria dei sistemi au-

toreÍeíenziali rendono tale separazione inevitabile (anche ammet-

Kej{r}l,
rï5
rtr-

gue.nte. La.costitrlrions co s tituis,ce .e nel cg.nlen
le 1'accoppiamento sociale tra dirítto e poirttca.

Cei codici differenti
a un lato e il codice
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::,1i1 *.I" osseÍvatore possa considerare diversamenre la c1r-rc.

flion. qualora gli.sembrinõ piú sensare ,ftr. áiriì^rì;;ì). úr''.iì";:'"': y-o'.,t, ë,1r.òsrrrDrlno plu sensate altre drstrnzioni).
trne tanno allora il concetto e la concezione della costitu:costituzione ?Prima di tornare a tale questione occorre i.,'nanzitutto chiari

l',rssoluzioneo' per tutto ciò che a lui <<piacesse>>o'. Prevale tuttavia
I : ì nec e s sit à di enf atizz are I I u, nifà*dçlll q{ga4:4,2-ai,ç"K*aglç-ç-di
ricongiungerla-ellaJ,gfqg+-Add-s-pJ-Tglo,sopportandocomeano-

'i:,Tïfrffi"6Ïemi 
iÀiõrgenti in relazione al diritto'.. Con ciò la de-

scrizione del sistema viene portata agli estremi del paradosso del-
lrr sovranità, cioè nella forma di un potere illimitato di autolimi-
trrzione5r.

Fino all'introduzione di costituzioni di diverso stile nell'ulti-

La costituzione come conquista evolutiva ÌoJ

.o"iunlta del Parlamento e sul continente all'esautorazione

rue mediante legge e giurisdizione.
ne e â ridurre

io. Tutto ciò culmina in definiti-

lafl r(.

xtilffia necessità della costituzione vic-
ne grusrrtlcata tn relazione aÌ problema della sovrafjtfu II concer_to di sovranità - tralasciamo qui ir srgnúrcato meoroevare, ra cu;
eco perdura ru*orâ, associara Ëostantãme"t" uil;ì"ãì1.)rldenza (ri-
bertà) - caratterizzal'unità del sistema come un prout.Àu di de-

-oe\ :i:i?le. In qualch.e put* áa ,ir,-.ïu, cosí recita là dottrina, devc-7+ 
\ ::ttr,"t.. rl?, p-osslbllr,tà di des*LçIg in modo non vincolaro (indi_j pendente, lrbero, arbitrario) e ir siíiema può affermarsi come unitàpriva di conflitti (pacifica) solranro r. .iirt. un, ist^nzaJàcisionu_

le di questo tipo e sempÍe che non u..uJu .f," õ;;"b"ì. o ogni
sindacato^ne pretenda una parte per sé. ar*-*n _* 7;,,ri;oJ*t gNello S t ato premoderno si tr itt av a i""ú;ir"-;â-àËiíi .r"urio-, ne della sovranilà non solo di fronte 

" 
ChiÉr;;ì;Ë;;" ancheÍ di fronte ai rapporti di potere <innestati>>r neil'ordine sociale ce-

ss tuale. Percio I' organizzízione complessiva era orientatiirmonar-

t1
-o*g_nel Sl.qkgu-politico, .he, ffimo, è del rutto analoga a qu.ï" svõlïã-fiêïïisrema gi*iai...

S I *?- di un <,consiglio> regió.Jgglg conresto, non porevano essereü$*
Rfiq

lnastle regnanri. Sin dallâ

t'à'ïèltá fiiitivizzazione di tutto il diritto". Ciò tuttavia, a pÍe-

scindereãa come possa essersi preseÍvato il potere dei Íibunalit',
rìon rappÍes enta úna soluzione del problema politico deila sovra-

nt Neli'antichità e nella prima modernità, <placuit> è se-nz'aÌÚo qualcosa di sensibiÌ-

tnente diverso da ciò che piaóe, e può qui assorbire tutte quelle limitazioni che sono in gio-

co allorché si pensa a ciòihe <<piace>> a un principe valente e virtuoso'
ae Per squilibri analoghi, ad esempio B. J. Omphalius, De officìo e.t po.testl'te Prìncìpìs

in republic bine ac sanc* [erenda,Basel r55o. Â una lettuÍâ âttenta, nulla di essenzialmen-

rc diverso troviamo in Bodin

'o D'altra parte questa non è afÍatto una particolarità degli stati retti da monarchie. La

disponibllità a to1lerãre f illecito nell'interesse di un utile supetio-re_eta da sempre ne1 no-

r,"- d.ll. virtú civili repubblicane. Per Venezia ad esempio G. M. Memmo, Dìalogo.. d'o-

r'q alcune Fìlusofìchc dìiputc.'ìforma un 1tcvfp:\o Prìncìpe.c! una pcr/etta Rcpublìca'e pati'
'menteunsenatáre,unCìttadinò,unsoldatoeunMercatore,Venezia t563,p. rz: <<Etme-

clio e. che un Cittadino privato patisca â tofto, che pernettendogli si tanta licenzia, et

ìutoritâ, egli si faccia leciio d'opprimere 1a pubblica libertà, per 1a conservazione del1a qua-

le è leciio ã una Republica fare ogni operâ, quântunque ingiusta, derivando da quella una

tanta utilità, quantã è 1a libertà publica>. Dunque ingiustizia in nome della libertà o (nel

caso deile monarchie) de11a sicurezza il che diventa impensabile nelio Stato costituzio-
na1e.

tt Su questo paradosso in Bodin, cfr. S. Holmes,. Jean B-odin:The Paradox of Sot''eter

gnityandthePriuatizationof Relìgion,inR. R. PennockeJ Chapman(acuradi), Religion,

'\\oralìty and the Lau, New York 1988, pp. 5-45.
52 A questo proposito, cÍr. N. McCormi'ck, Legal Reasonìng and Legal Theory, OxÍotd

r978, pp. 59 sgg-
t'Á tu1" riguardo, R. Ogorek, De I'Esprìt des legendes,od'eraie gewissenrzassen aus denz

Nìchts eìne Intelpretatìonslehrà wurle, in <RechtshistorischesJouÍnal>, n (r983), pp. tll-g6.

{
ü

*liffiffiï."j;"Ìïii,ïilJ,ïliij.ï;iú,ffJ,.';ï:,',",ff :::q s ganjzzativen'che non rivestono un rargg costituzionare. Regorefondamenrali, ad esempio nen'amúito dãilu *;.;;i;;;ìinastica,
efano certo conosciute e non vi era inoltre dubbio che il monarca
fosse tenuto a rispettare il diritto 

".ilu 
ptÃri srarare concrera. Derquanto gli fosse lecito modiÍicare il dirìtto , d;rrs";;i;;ìï.,I;

1o caso e per quanro la feroce,"tori.u ã.1;r;;;;ï;;;ìi;ffriï.

.lelf idea di una iurisdictìo del monaJca operânte in modo unifor-

'/,À

S

reblero state ãlïïõïË
sentl ln gran numero trâ

lnt clr lancro

at Uno dei DUnri di Darrenza di.un ampio dibartito è F.. F. Cerol. El concejo y conseje-ros deÌ pnncìpe,'Anrwerpen 1o55. che , ru; ,ol;;;i;rl. probabìlmenre aJIa rradizione deÌ_Ìe cortí burgunde.e spagnore. n". to *itupfo ,r...*;ì"i.rr. una serie di contriburi in R.schnur (a cura di). Die Ro//e der Juristeì'beì a", Èrì'itinB ì;r- *;,;;;;;ï;;)ãi"ilrrt"r986.
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con la formula tautologico-paradossale della sovranità, che pre-

sto siJistac ca d.al suo sig;ificãto medioevale di indipendenza di
curia e imperatore, si sÃprono contingen-ze -piú elevate. e le ri-
.".r,i".-"rï" enzr- di decisiãni risultanti ãalla differenziazione del

;;;;;"político e dail'emancipazione dai controlli cetuali e dalle

statuizioni religiose. L'unità del sistema può semmai essete.anco-

ra definita terãtorialmente (e in quanto tale mediante nomi pro-

ori) ma non piú come la forma naiurale della virtú del1a vita poli-

ii.á-liuit", cioè della vita che scorre al di fuori dei proprio d.ornus.

il prin.ipé non è piú un ciuis rra gli ai6i. Egli è prìnceps distinto
d,ai subd;tos, goveinante distinto dai governati; e qu.esta dilÍeren-
za cteaof a un processo decisionale specificamente politico che avo-

ca a sé la sovranità' .-- 
ôorf come il soggetto pensante può rendersi indipendente dal

, codice <<veÍo o.tott u.too pensando che è in grado di pensare sia

, it u.to sia il falso, cosí anche bÁs:LqasiIà-illjmitújle-deJ'sis'tç'nga
po I i t ico s i rençk*fuidjge-nde n tç" d-?l çqdiqç gi g rid i c-o, s ebb e ne 

-ne 
s -

-r ,r*í",""Ú*-rry,-.d;, srlno osr rormurâr. iuÌË Ëir.óriui"u roiiãdicalitiì cartesiana. Il si-

ItSll.g*gVJitico.Nel_sistemapoliticosonoii;;"rrr'rb'rìì:*rt"h;r;
tandìs, i problemi di autoreferenzialità che irritano anche il siste-

ri.Á" ootitico può esercitare il suo potere tanto in modo legittimo
' quanto iilegittimo e, se ciò è-da temer-si daparte di una persona

.ir ,ãvrana (sefpure senza attenderselo), diventa oltremodo acuto con

I ilpurruggià'alla sovranità popolare. P infatti solo dopo..tale.ina'
, ,pïlà""}"o, solo contro di eiso-, {opo.la Dichiaruzione d'indipen-

,.,árn"u americana e dopo la perdita del re (che è comunque uma-

nâ
si-

ma giuridico. Nella formula della sovranità si esprime una tauto-
logia: io decido come decido. Se si aggiunge una negazione appare
ul paradosso: io decido senza vincofãon é-ff.tti vinãolanti p., ,"r-
ti quindi an9h9 per me sresso dal momento che faccio pnrtà d.l si-
stema: io mi vincolo e mi svincolo. Inoltre è evidente che tale upri-
vilegio> può essere praticato solo in un luogo, ossia solo in ooËro-
zioni specifiche. Ii sistema sovrano richiedã il sovrano - ,ia pur.
esso il <<popolo>. Nel sistema, il decidere sovÍano viene non sol_
tanto rispettato e dotato del potere d'attuazione, ma anche osser-
vato. Sotto que.sto profilo, la sovranità definisce non già il diritto
ad un arbitrio incondizionaro (il che sul piano empirïco sarebbe
difficilmente pensabile), ma solo un indirizzo, d#q";t;;;;l",
osserva I'osservatore che esercita la sovranità nel sisiemar'_ "

ìr.

(l

namente tndirizzabtlel si cerca protezione in unq çggflgi

gono slstema

ste
ïüffi.iente-ente srabili (o me-

glio: la differenziazione fu si è perfezionata al Punto da

taSuundibattit-ochesiinoltraampìamentenell'Ottocento, 
cfu.Id.,RichterlìcheNor-

menkontrolle irn r 9 . Jahrhundert : Zur Rikonstruktìon einer Streìfrag", i" ,,2àirr.6rif, ft1. "ine neueÍe Rechtsgeschichte>, xr (r9g9), pp. 12_39.
55 Pertanto, nonostante tuttal'ammirazloneper la macchina veneziana, si nota in-

iÍ:r^,^yl: i."r.preÍerenza 
inequivocabile per Ja forma_dell, .onrr.hir..É" pi,i ,; p."rru

alle osservazioni. nonché per ìa :ua dotazione (ma non dalla cosriruzione) di consulenri che

* sâpevâno chi avevano da consigliare e che cosa erano tenuti ad accettaìe. À of..ig""rãã,
'* ,\ d'ilè<-utr-*ç"i .t^"'tq o- c,rfu-.,9 -l-n,'ôit' c ;i.rí.,ü.-r,.{',frrd fu" á4
{?L -,e"í|i,r*.d44{!,x -?zr,eç1 },(^ç"* .4//:-4 .}a. /,t".-.tru."*,.r" i

.o.r..tto drymsi istituiscono ul'{,ici dotandoli di competenze

\ la'1
interessânte su1 piano de1la storia del diritto è E. FI. Kantorowicz, Mysterìes of 'state:An
iír"t"|iii'C"rrtlpt and ìts Late Medieoal Origins, in <<Harvard Theoiogical Review>>, xLvrü

(r955), pp.65-9r.' ' - í; f.l'án aá ,-rttirno, ciò si mostra nel f atto che i vincoli cetuali ancora esistenti impecli-

scono, almeno dalla piospettiva della Francia, di descrivere i1 principe come un sovÍano ân-

:Ì.;;;i.^" i" l"i Ji trittu diiun re che si limita a cedere la giurísdizione ai suoi vassalli

ì;;; {r;;;" dú ,i.rro da ultima istanza d'app,ello C{r' Cardin Le Bret, De la Souuerai'

netd d.u Rott.Paris r6az, p. .r, i.t rifeti*ento'allâ Danimarca' Sui problemi concreti' cfr-

.rnche C. í. P.. Dìtrnun àe I abus des iusrìces de uìllagc cit

ttca dt sovranità

Proprio per questa ragione, qui non
soluzione 4! prqUerna diìovranirà cË



;, d,ç, .",,",Ltvrtauttr. ot ulEalllz\S { -zione deile cs$unicazioni;i.;ïËil'J:üüüËi1Ííi1jffi i,;xr:;:
girrimiLà a.tffini.ì. in urtima anarici ,,f-

ro6 NikÌas Luhmann

S*' condizionabili. Si c:rganizzala <çli:.igioLe d,ei poteri>. L,int

n ultima analisi uf-
ituzionali com

I

zati e ciò è sufficientê, almeno sino a q"u"do 
"ã" ,i;.;Ì"i;;.

La costituzione come conquista evolutiva Ío7

te diversose, acquista un nuovo significato, che lo libera dalle li-
mitazionidelle ieggi fondamentalf vigenti in precedenza e lo eso-

nera dalla necessitá di ricorrere a una fondazione di tipo giusna-

conflitti cosritrrzionaii alimentati da des*a 
" 

,hìrirã^Gìi-nr.k,trËiaa:*
Certo è.h. il pgSd-qr:gjçllq qou{3,fàsglylçgç.A"._,r:I o a d,e-*4*44.d"1d* r rrffi

do, al/'interno der crìììt"ffiÃ,,,- tru.*ffi, ""ffiï;;rrta ne-
cessaria la djfferenziazione, del tutto ignota ,t ..ai"."., 

"adl
"r, #!ïpF!#bile e,dj.rir5g_4i,sqpjhil. 

" 
ã,,.h. t; ;;.ú;";; rarchja*?s dr dllltt_o drylgo. dÌrìrrp-a4urd. è dirijgqp__os..*flvo non se"rviva piú

a risolvere ii paradosso delra ìãvraniã. Tïffiï. J.i-r*ro ,p"ri_mentali tentarivi conducono a quarcosa cóme re oroi, fãrár*"r-
@:'Sitrattaessenzialmen'.d"ll..o"Jü;o"iffito della continuità dinastica (e in q_uesto senso dello Stato), ad

esempio d.eÌle rego]e di successione ar rrono. per Ia loro eiuitifica-ztone, ci si serve di un argomento autoreÍerenziale,co..ï"lo stu-
:o,non 

puo negaÍe queì principi a cui deve la propria .ririenzur,.)olo nel settecento, _dunque, anche ir conceito ãi costituzione(Konstitution), che il dirittó romano usava in ..à";.;;l;ramen_

' r' ciò può esseÌe darâro con precisione g razle alle indagini di H. Mohnh aupt, Die Lelt-re uon dar.lex fundamcntalì:. u.nld dì" Horrí"ritzgi[ìrg"uropaircherDynatrien,in 
f . Kuni_sch ra cura dit. Der Dvnasrìschc türstenstatat ?ìì, Ërjíì,",)í'ííí'iií'r"íili)ïï,ãï)rir;n 

1n, a,"Ent:tehu.ng.des frühniocrcm,n-Jlaa/e!.. g.rri" ,;a;.'ú. l-JJ. c di H. Hôpfl, FundamentalLaa and the Con:tìtutìrn ìn Sìxrccnth_Ccn,r,l, i*)[rl, in Schnur {a curâ àiJ, Die Rol/e derJuüste.n.cit., pp. jz7. j6: none sistono_pro". órl-" ãJr'.r;;, ;;;kh: iliilàíiiiin" n"u,pam.phJetristica politica..prolili giuridici pi"'.Àìrr; .à" riguarclo alla |ex slìca e all'inalìe-nabilirà dei heni pubblici. rolo uãr.o tn t;i. a.ir".oìo
.. '8 Co:í ergomenrâ già Bodin rcfr. l.inrerprerazione dj HoJmcs . Jcan Botlìncir.): inoltrech 

,Lolseau. Det.\eìpnleurì.cs 
"ooar. 

.".onãol'r;,,";r ri""""iúrìl ;'Ã. "ü;;ìlì,'' 
L* Loì,

Jonda mcnta le: dt la .Vonarcbìe françaiìsc d-aprc' ln ìi"oririe.n, ì" ìt)rrìì *elïì"p*:i, ,9o, ,pp Ì5Ì sgg Cfr. adesempioAnorìimo'(PierreBoaquet),Lettrespr"";i";ìiriïìiltnenInz
partfulDc / orì2ìnc.Jc la con'tìtutìon.c:, a"' aãáttitiìrç tle la A,4onarchìc/rançaìse.La Hayer772, pp. (r7-(r8. ciò non significa ín definitiva che ogni renrârivo ai íoãiiilà'aì q,r.rr"Iois fondamcntales abbia effeiti u"toattr ottiui 

"ìh"'p.r.ia non possa essere razionaÌe. peril resro, se si considera (con Bouquei, p 
-tii.i 

ãrrì'ìúe occorr€ un popolo per avere quaÌ-cosa da governare e che egli perciò do.ir"bb"'pt"o..uparsi deüu.con'seiiìr{.*-ü-p*pt",
delle rlrl^rcr' ccc . queçlo xrgomenro 

" 
por;riárÀ.nr. susceLtibire di cssere prorungato sinnei con r e n u r i cone rer i derJ r,pòti r ica. tn .onrÀn i" .onl" id; i;;,,ìr;;i.rïirtr.ï"ïri., *r-pisce la ristretta giustiziabiútà di una tare *"rri-á.^si pr8-J;;;;;'ilï.n"e-"ï;"t, .lrinon la rispetta <<s'néantit 1ui-même p.u ;p."rr. 

---" "

lo giuridico che sotto quello politic-o-,
Itro che il di

tezza della validità

ziahtà
La cer-!r4IJ çrsrlrqrçl srrz4:Íx-r+!g|-15*w.J^H::33'-Y*:,i:jj":í-:*í:-*-Y":#É'---' --' - -

i.iia della validità dãil; õtrfiutïo?iá può quindi essere spiegata

con il fatto che la reversibilità delle strutture interne al sistema cui

è funzionale solleva altri problemi (ad esempio problemi-di <so-

stiruzione>> delle soluzionidei problemi) rispetto a quelli di_un os-

seivatore estefno che è nella cbndizione di consacrarsi esclusiva-

mente alle proprie idee. 
^_

Nel Seiôenio questo tentativo di risolvere 1'acutizzatsi del.p'

radosso della sovianità nel diritto viene innanzitutto ostacolato
Jairifiuto della figura giuridica dell'autolimitazione in quanto l'ob-
bligazione vincolãnte ãvrebbe costantemenre pÍesupposto un ri-
feiimento al diritto vigenten,. Per tale ragione si ritorna in un pri-

te Ossia nel senso di editto, decreto (Etlass), tanto da doversi innanzitutto mofivare

che tali ordini dell'imperatore, ,,qua, tulgo constitutiones appellamus. (ulpiano, D. r4r 5
introduce con il noto-<Quod principi placuit, legis habet vigorem>), possano pretendere

va1ídità giutidica.
uo Se i giuristi credono egualmente di non poter.rinunciare a una retorica giusnatura-

listica, sottã 1e condizioni moãerne sono costretti a dimenticare cosâ_qrÌesta semantica ave-

;;-;;i;p. significato. E, in modo peculiare, essi con{etmano 1a di{ferenziazione del si-

,*-, eirr'tài.ã.onr.rr^r]áo r]n.or]ètto di natura che, al di fuori del sistema gíuridico,

nessuno applica piú.
u1 Cfr. G. S. Brown, Laus of Forn, London r97r''
n, <,llisce directe non obligari summum imperio patet. Summus enim est:elgo a supe-

.ior. homine obligatio ipsi .roi't pot"r, ac.ede,à. Seipsum- autem per ryolu1n legis, id est'

Ë;;;ã; iup"rËri, obligare nà-o pot"rt' si sostiáne ad esempio.in S Pu{endorl De lz-
'rioìturoi, et g)ntiun. VIl."cap. vr. g'.2. ciraro dall'edizione Frankírrrt am Main - Leipzig

;ri;;'ií:;p.";'qlii, ri.1.'iu-ã"doiia Hobbes, De ciu,e, cap. vI, $ 5' Indicazioni per Bodin

. ïfìá-jJÈl"rroíín Ho1-.r, Jean Bodìn cit., pp. r.7-18. In modo diverso e ín direzíone

di una piú rigororr.o-pr..rio,-r. de1le <decisioni-collettivamente vincolanti>>, Gaspard de

ne; Clr6rí, La Scìenìe du gouremment, IV, Aix la Chapelle - Amsterdam - Paris.r76J,

f,f. ,;;;. S*.ì che 1e Ìeg:gi non vengono_modificate.devono essere rispettate anche dal

i.'girlníorãluLu taison yeut!ïe celui qu1 ordonne une ch.ose, l'exécute lui-même> (p. rz8)

- il;;;" *ãÀpi" a.it" ,por,r*..rto del problema nella struttura temporale della vali-

dità giuridica.

c e s sit à di dis s imul are- I,a -c,p-çl!tu zio ne t â,ulÈìlll*s,e:-"-r*-:Y:'-'*:'ï*:=:;*:H.:;ã"i:jÈ;^5"-;.,-;-;õ;;; . la I
iistemica e di sostituirlâ attraverso dtsttnztonl maneg-, r I
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mo tempo {e come 
,sa-ppiamo ora: provvisoriamente) a costruzioni

conrÍatualisriche dellõ Stato"'. sólo l'invenzione della folma giu_ridica <costituzione>> renderà sup.rfruu questa strada pi.i lì*u. g
s olo la. cons ap eu otezz a di una dif f *;;; 

"ãi ;ilt ;;;ã ;. J. rï u.io
e possibile non limitarsipiú aparlare r..pli."Á.;;;;i 

-ìài"ìàrn-

men_tales, ma di costiruràn. {ál singolarei;. ---'"

, , MulglSdo rurri i renrativi di afïerrare giuridicamente ir oro-
brema de[a sovranità e di addomesticar]o coì ir ricorso a unu ouar-
che distinzione, conrin.ua nondimer" ; t.;;i;;;;;;;üi;il r.
siduale : .il problema. della r a gion 

5f 
i ; t uio', ã.11; ì ; r; ;ï;;;;:ãài airitto-dello stato di necessilà. Tari formuturioni rán-o"irtlurin

insufficienti (perché ancotagiuridiche). grr. Àã;o iií.ãgìJ. ï,i"tenzione di specificare.urìa comperenza 
" 

ai pt"rp"tïãrã-.." .ra
una soluzione pacifi.a del problema. Nel sirt.mu pàfiti.ãã.". .ri
stere qualcuno (ma dopo rurro perché quul.r.ro?'E ifriliãlrã 

"acaso d'eccez ion e possa-ol tr.purrure ogni li mi te girridi.à.'Sourr'ro
e dunque chr definisce.in questo caso che .osuè richiesto dalle_
*":i8ïitìï.9 che con ciò è nella condizione di affermar;i6li;ï.r_
menteo'. E Qualora il testo costituzionale non lo .onrentá .iJ orr_viene comu nque extra- le gem (in casi auspicabil.."l; r;;ii -^"

ordine serarchico-asimmetrico. Ed è vano il tentativo di cercare

o.Í qffiro p'oËË-" üËïdãáldefinitiva in una.Íormula unitaria.
Lu aìït.t. 

" 
àiazion f unzio nale di sist ema gi"1-dlSg-ç-:$"tsilgp9.1il,o r,

r -unã 
Pãite né dáll'aÌtra' I

-: +-..*' ; r L:, .

Dãf momento che il sistema poftrco nsolve con Ia costltuzlo-
ne i problemi della propria auroreferenzialità, esso utilizza quindi

il diiitto. Tale uso pu6 tnttnrriu funzionare solo perché i sistemi

La costituzione come conquista evolutiva r09

non sono congruenti, perché non si sovrappongono neppurg ftr,t1-
t"tuÃi"i.,"^uulr'onturio-rls-blçnrapôliüSg*pu.q-iql,"il,t-t49!{:

mediante

4.

Oggi sappiamo che qç nasceÍe e

"//

ursi su

dei pesi clie è capace di sopportaïe, e.i;til;;; ;;;rï;;'i;
zionamento. Tale concettoÃon può eliminare I'identiÀ ; ú;;;_nomia dei sistemi accoppiari . ,,ìr, puo ngpgg:_9jTeg;;i *;"

- .,6r.Su-questa connessione cfr. anche ch. Link, Herrschafxordnung und, bürperrìcheF;;hcir:Grenzen dcr Sraat:geaalt in Je, aÌtc*n díu"iììtr"ì i,rr,rírtrr". !üí;ï ,'";;. ;ï 
";b,

ó4 Pâlesemente nella rendenza alra singorartzzazione di coíìcetti colettivi, che ha cor-pito anche Reiúardt KosellecÌ<.

lcaedlfltto,equln-

conclusioni eravâmo giunti in sede di analisi storica sottolineando

u6 Cosí è infatti insensato discutere su <qua1e dottrina dello Stato era piú_feconda,.piú

p-{."ã;;i;;i;;, q,r.ll" d.i politici Dahlmann, Stein e Mohl o degli imp.olitici Gerber,

Lril*J,1"ïf;""[e Kelsen?* tcãsi H. Hel]er. Staatslehre' Leiden rq34'.p 26'vad ,i Dot'

trina deiío Srato, Napoli rq88). Si tratta soltânto de11a questione suglistrumenti dl osser-

;;;i.;;;;;isi iitendáosservare: quelli de1 sistema politico o queili del sistema giuri-

dico.
u' cfr. N. Luhmann, zuei Seiten des Rechtsstaates, in conf lict and Integtatìon : conpa'

ratiue Lau in the 
-World 

Today, T okyo t q89, pp 4gl' 5o6'
ús cfr. soltanto H. von Foerster, on self-organizingsyslems and Theìr Enuìronm_enh,

in M. c. Yovits e S. Cameron (a cura di), self-organizing systems . Proceedi ngs oi 
-an 

Intef'

iìrrìr1ìro, Cont'erence (5-6 maggio rqlo). Ox{ord Iqôo. pp' 3-r-5o' ora in.Ïd ;W
!vvezs, Seaside cal. r98r. pp. 2-23: w. Ross Ashby. Pnncìples ol lhe 5ell-otganiztngJy-

ffi ,g;:* j;:*'fi 
'Ï',.í':ï',7::;:â:1WÈi;,:::

,it Sr;irtrst, A Sourcebook, Chicago I11. r968, pp ro8-r8'

altro sistema

u' Con la formula <bene r. tu
no n u n s u percri r..;,,,a;#ffi ;ïJï 

j:,iiil:i:."i".,Íiffirffffi##Fffi I

sereascrittoal.istemapo]itico.EgIi"arebbeÌãffiffiffi';,ïi"".ïï'ï;;
natico religio.o o quelcosa dj simiie.
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nella forma tìonal-unconstitu deve essere b
a sua au

come tali autodescrizioni finiscano-per curminare in un parados-
so. Proprio la denomina zione.diquul.ora come qualco* ÌãJre .o_

::^,1:l:Ílpresuppone in e.{fettiru po,,iÉìiii; il dt;d;rto daquatcos attro. IJr l.ronte a ciò. J'aurodescrjzione non è in-grado diofl'rire soluzioni di sorra íp., quãï t;;;;;;'fi í..or,_do grado abbia preso 1..-ãrr. propri" ãã q.ri. p-üj-.Lï;j. si acercaro percio una via d'uscita dapprima ner concerto-ai à'íi", rro**w'piútardinel'contestodelIa.dipend.',,,ì.iú-ffi-
lej3r9gptËsr!à, dal 3rJggre di fondo dell'ambienre7'. La reoria.'erl ac-çqpprq.qlerrg .srryqruraBsi riallaccia a Iale quesrione e di-strngue ancora una volta íeïfambito dei rumore'di fonào a_
l;:l'lj;*iïïffi'.'j:ï,ft* tx*ï:r"'jiffïï;
un sistema riesce ad rukgglti mediante organizzaziorl. ini.lnu _
vale a dfue: m.edianteff.off&lk?a*zio,ne _ a dererminate fonti dirumore e a elrmrnarneïïlFl-""""'..".."'"4

giürffiffi;ilo schemá e che si pÍesenra ora nelle vesti di
ün popolo politicamente unito. La politica individua le forme ido-

llog g-gi-qt*qaryJr_ies*s*sma*luÍdi.o. ô ã" ;nafffi;n
tettca: 

1Ia 
novrta.del progetto settecenteôco di costituzione sta nelratt9chï-]a€q$rtu?lo#.sr*dgpgf 

lú,rlç.qdgg.L.::apou_ra,.soluzio-

nee a tenerne conto riferendo restrittivamente se stessa allo*$1g-
to e conceDendolo come Stato cosrituzionale. In contrasto con il-ãi.. 

t io u! t" ro.u rop ro trï üil: i'Ëïï, ït ËïJiãlce o'a : senz a 

"ltã1q*,(costituito) nessuna politica. Il diritto individua le forme idonee a

tenerne conto riconducendo se stesso, mediante la legge costitu-
zionale. a un istituto siuridico dai conrenuti indeterminari: il po-

i... .orrito.'ff#[ffio. Q-"esË pïós.,tg sffiffiïiT p/T
raro e implern.nruro'rú'pi-i ài r..oádoitudoïLu.Ëffiilte m.i 

1 f./
ra al successo della sua azione, non pu9 rinunciare $-a:paqrn4auA ;ç
del diriffo che deve f unzionare giuridicamenre e dai cúi binari non I
e-ïiï.rtTt'o *fegliet.. IlÉfitrãïmediante una legislazione in- | r'
fluenzabile poËïìïãìiiên1.,'sfZidegüa alle continue _pressioni eser- |IluenzaDlte polIIlcaIIÌeIÌLc, 5l ausBua allç LUltLIrIuu Pr!òòrvrr çòLr- I l
citate da77a politica e conquista con ciò la possibilità di rinviar-.l{
alf iterpolitico*oltiiryt€glji.?]J3-S9gpol[Fa?]g9. lïL

Tutiavia, ciò funzroïffiãTdlõ se si rinuncia alla concezione uni- -iq
raria qnaarq rlnminante,'t"l .riffiõËãï66Ïïsã: \"-Iar.saqcrìrydr{ni e'iWffiof6ruã: \^*ïïïffi 

u, ct oãËÍ'.iichitè r r uffiëïïïít e m a . uì?rrre s c e nt e 
ïi: 4!"f.,.

plessiïà risultante dal divenire efficace dell'ordinamento dello

io costituzionale già_ istituito,,piCldsdgfleâssaggio da un' architettuf a
serarchica a un' archiretturufeteturcËffi he rinuncia a descrizioni

--<m 'E'R-",'4

deÌ tipo Sopra-Sotto e che la solo prú I contl con slsteml soclâtr pat-

,,t ! -Ë*súp*gj9lr#p#, .!stsri4Js[pg' . Gr azie.a. taleffi;
õïamentôffsiitema giuridico toliera ún-ísrema polttrco che ten-

tËïãËo iã Stato rego'Íatore e che non si lascia sfuggire ciò che puòde verso Io Stato regolâtofe e cne non sl rascra srugglrc cru urÌc Puu
a s s o g g e t t arËffi ffio*p er azio ni . G r azie a t ale ac co pp i a me nt o,

u.r.li. 11 sistema poliiico toilera un sistema giuridico che.avvia con-

tinuamente processi propri, protetti da interferenze politiche non
appen si prãspetti lâ qúestióne diritto - non diritto. Ciò conduce

inãefinitivu à unu teõria dei sistemi operativamente chiusi su-

,..rriUitl soltanto di perturb-azioni-uiultõ-sto che di determinaff
t;Ërl ffiËËttivo linguaggio siste-

tt Si può perseguire qriestâ necessità di ricostruzione nella teoria del diritto suiÌa scor-

ta degli a'rgomentiïon .úi H. L A Hart, 'I'he Conc.Et of Lau, London ry&, ttad;.it' Il
,orriìn di diritro. Torino ro(:5. frllUra.ta*cúdslJ3;p*.*gúâCiJs.hsê*1ç. al Íine di

porer abbÍacciare. con iÌ piuno dGíitúri;;-u"; ã-ompL;iità maggiore di realtâ giuridi-

che. Senonché, pioptio -tto questo profilo 1a ptoposta di sostituzione non è abbastanza

ampia.

emerge con chiarezza l'jn-
Ë
{ã*

sione di s

ne pìuridica d

urptrrrusr.rLr ra rorma dl un.unltà, o la possibilità da pate di una ri_voluzione ancoÍa in corso di servirseÃ. j.t riiot."'r. i, ,"ìï"irapolitica, e comun_que si interpreri lu gu*ilu d.ll. t.rrirr"l";ì;';"
te e tramandate: l'innovazione strutïurale a ."ralrì."-;;; i;i;^nifestarsi dei.problemi di autoref.r."ri"iira qui d.lin.ãtì ;;;h"necessità.del loro.dispiegarsi, de[a roro risoruzi""" -.ai""ìüii-rerenztazl'm, della loro asimmeftizzazione. Nelro stesso momen-to, si rivela la necessità.di disinnes.n 

" 
i pnruJÀrri. ál,i.""q*

Wtta;çLil*Stst"Wanpl i ti c o
AeAAec. 4et proUte-rrre,4l 

_ir qqig ferenziali rá de] si_
r n o r pendenremen re daÌla s i rúããõfiëtfiËïffipira,

ad esempio la 
'eõessità 

di dare uil. .olo;i.;;rt.";.;t"Ëï"ìi'iÍ:
dipendenti ia forma di un'unirà, 

"rãláriiuil ità da patedi una ri-

stare con ciò-.la pos,sibiÌità,_artrimenti preciusu, di orr*uãtË^ii ri
s t em a -',o' í il pggdsgq dq lla -liq i klsaza dçlla ó q*r ;ir à iiii,,; ;t "

ür'_nLë

o rl paradosso per cui o,seí€ãfrËffiã

Di fronte a questo sfondo teorico,
cremento di comnl"..ità "o--i,,^.^ ^^*

u" cfr' a quesro DroDosiro p. Garbolino, Aproposìto dì osseruatori,in R. Genovese etd.. A4odì dì artrìbuzìonetFìlosofìa c t"ort" arì ,irí*j. úáíj; , nsn. pp. r85_:36.
, . 'o C[r. Ì I.. von, Foerster. C)n .\e1[-Qyp6ni7;rp,syrrcìi ,,1,r..e H. Arlan. Entre le *ìs/a/ etla f umce. Essaì sur / organìsation du uìuant. parïl ,;;;."" '
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mico per potervi ,rÏsi1{.Il rapporro_tra sisrerna poÌitico e sisremaglïid^':., 

i_'so 
migt ia ii { .n1 gï !..r"tii riu_., I c ap acìdi mu oversi

y iïlï"'p*;Ïi,liïiïÌ ^:lr:!: 9' ukq ú ;' ;Ïì; ;.il;:,,. -

tt'rAtp nr^,,^ ^^-^] 
roÍo,cozz?r_e, conlinuano a percoÍrete rri. ,.-

di realtà

\<uuòL(r.rrcrÌramoaladrtteremzïãffi 
fr ãintéà;F$rrr%mffi -

í;;l.ii: 1T::,: :y::,.:r",-.ìã i..ïË iïiJ, i, di p oli ti c a e diri t torÍâscurâi"o,i_uì,;;;;;';,iï.iH:Jiïìttiirr.'iiilï:f 
:"J::trebbe facilmente caç

biasimo.. ir _;^--^ ^jr-:?ri. 
delÌe,contraddirion. üï a'À.* í".,oSmi:#"*""i'"g*ll*4*1j;1ï$:ïïï:ilffi ,::ï:::i

concetto di
aIL.

mento strut_

'
4 tengono conto det'eslstenza ai rÁr'-"ituzione e su quesra baseprocedono in modo 

^iaâí". iicË;"*ï richiede n...rruriuÀ"r,t." Í; :m: :i #2, ;ZT, " 
;r' : ô.'-i;ïï n 

" "a 
r ;;ri, Ë;;ilË:

sorDrenctent, , "^_1,ljly;1lyanida 
occa.sionrti i ir.['r.iri, a,

Gli accoppiamenri srrutturali traducono rapporti àrotoplri*n
';:"0.'::"i,,::!Í'!:..?'!::::',iii".ïìà'u";ì;jr,íÍËï#â"f :;:,.

sorprendenti a regolari sotto entrambi iiuj"'"""Ir 
a rr.equentl, da

,,,'r,'"##*##*tPreseìãôõffifi^ rvoçrrLa.ru prurrl qet.ermlnatr o taòffi*,ï1T: 
t.1.,: a.pos sibjliià di ;;;.;;" derermina te.Accoppiamenti^strutiüiíi[i^ffi#ïïiïrï,1'r""tï.ôon.r"ru-.

,ïiJ,iì; ïïïï,ï,x ; ;ffi rffi j Í ïj r;:ï: 3':h
7',Tale concetto appartiene a un settore piú ristretro dei concetti dena teoria dei si-stemÌ auropo;erici' e si ouò.íort. upp..oF;*àr.'[x1;::;;"". per dire una vorra per rurreche questa reoriâ non iÀtraprend" attano ir,""i*ú"iïp"rrro di sp.iegare rurro con un'fiìÏi'ïi;i'ìbi:,i,í:';::'::;;,s:)f1;;;;":"4ï'J'Ï"',,,.,t.'ctr H R rvru,iiàn^,

losìschen ept'*:*ïiìsk",' B:,;::rïff:?",':{:uon tt/i.rklichkeìt',au's"*ahi":Àìt'ì)ì") r'* tt
suo trasrerimenro in atrri ,^1i,1,..fr; ft í;h;;ï":-ú;ï ;il,],|ii,;,iii, fr\.,il,ii;,li)betetlrsÍ?' in H. u. Gumbrechr 

" 
x. t-. pr"i*.rì'ì'r"rà'áií'.'u","rì;:rì,iìirr<ïí:í'ííitíiirr,

;i:t: i: ^i#a in r q88' pp 844-oo5 ; u..' rìì i ì^, n,i il ì Rcc h r p ro b len e, r,a k t u re ri' K.op-

,^zt.':,!í iïâ't:i:^ïiï";:,1'íï:lïï,ïï,i;ig1,;rlrrlo'i, "r,, anche.c Bate.
Mtt ano r e 7 5' p a s' i n : 

" 

A.' w ; r d1n, S v s re m ì, a's' iì ì)ïi i,, ;ï;: u ;:; :zï:, /, "!f "i; i::change,London rggo,,passìm,mpart. pp. r52 sgg.,49, sgg.

.. oçÉ
' 

t 
, * "/ 6'ì' La costituzione come conquista evolutiva rÍ3

/111raveÍso accoppiamenti struttuÍâli non solo non si specífjcano gli
i,.vcnri -" tul"ìp"cificazione è altresí rrnvt ta agli stessi_sisirs.gri

'.recoppiati. Ciò ãeriva già dal fatto che il concetto di @99nRia-

"' 
À i-á 

"tu""ruSndic 
a" un r appor to d i Sioldt ? ne i:tà r:r a ïïiÌëìry-L

,,,,SïëfrïÇffiãffiun rapportò di causalità richiede i1 susseguirsi

,li c-áüïãÉd effetto'a. L'aôcoppiamento stfutturale è una Íormapar-
ricolare nel senso di spencer Brown", cioè una diff.etenziazione a
,lrre lati. Dal lato inteino, si {açitjta lli+(lqegÃgiplpça che vie-

nc ,rlegalizzata, dalla costituzione. DaIlàto estelno, tale iniluen-
zrr vieãe peÍ quanto possibile esclusa, o ggnlglgs4sigËei$Sgel*
I'olitica é amministrazione del diritto sono tenute a rappoftarsl
t',,"u uit'uttta.<solo in modo conforme alla costituzione>> e non a|-

r,-imenti. sotto la condizione dell'esclusione dell'al6o, come ad I
(.sempio I'intervento politico della giurisdizione in singoli casi,da f ",
1.,arte di politici o funzionari corrotti o viceversa penal.a Raralisi i f
iliuriai.u ai attività politiche essenziali, come-ad esempio la poli- | .
,-i.u .rr.ru (la cosiddètta dottrina delle political ques.tions che pren- |
cle le mosse dal caso Marbury v. Madison'u), l'influenza politica'

f uò .rr.r. notevolmente accresciu ta" . Ma si esclude ogni interfe-
'renza 

nell'autopoiésis del sistema interessato e si consente_ u-!â peÍ-

turbazione r".ipro.u tanto maggiore. Si rinuncia all'attuabilità im-

rnediata di maisime politicheãme <<pvïezza razziale>>, indipen-
J";;; nazionale,conirrist. socialiste, bS*ç-çgPrEnS e si acquistano ' 4 Ã

in cambio piú ricche possibilità di azione nel.le torme dellc >tato

Sli -dirittq. 
^Si 

rinunciã alla possibilità di sottrarÍe direttamente
ïffi--ia risorse politicamente condizionate e si istituisce in-

vece un accoppiamento strutturale ffa sistema economico e siste-

-u politi.o .àtt to strumento della-g;gg!9ge il.9Ì*, istituito dal-

Ia cà stituzione e quindi ginridic arffiìãìín trollabile, s aly4g*gr4
l,autoooiésìs dell'économia-e le delega il compito di segnalare so-

ffiassibili di trasformarsi in pro.blemapo-

litico, con inilazione, emigrazione di imprese o altri indicatori.
TJnavalida dimoitraziãne dell'effetto di esclusione degii ac-

'* Con ciò, non vogJiamo escludere deÍinirivamente che un osservarore possâ osserva-

re e vedere diverrua.rri"; ma in questo caso sarebbe costÍetto ad usare un inconsueto con-

cetto di causalità.
tt Cfr. G. S. Brown, Laws of Forn, New York r979'
t'Cranch r (r8o3), PP. r37-8o (r66).
tt Su questo par"dor- dá['in.temento mediante riduzione mirata, del1'agevolazione

."diun1. oìir.oli, del rafÍorzamento mediante limitazione, cfr. S..Holmes' Precommìtment

ììíììì itì*a"- of o"*oriììy . in J . Elsrer e R. Slagstad ta cura di). Constìtu t ìona lism and

D;*";;;;, Cu-úridg" 1988, pp- r95-t4o ftradotto ne1 presente volume]'
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ri co nelt' in re'es se economìco p'i" ã-ã ï õi :;ïi i"ï:"#ãï:che cosa richieda Ia difÍercnziizioneÍurrìorul", sebârnzinno . .--

_ Attr.av.erso accoppiamenti strutturali si forma all,interno deirapporti sistema-amhiente un settqre listretto con altre probabi_lirà di perrurbazio 
"; 

*iiprãrffi*l.il-. iiü;;,
iT? 

^,, 
j', ) ^'i': ii,int erè s s a ri, .ïo úp1i g, ;Ë ; ;õ ;ì ffi :ï_

La costituzione come conquista evolutiva rr5

"ffi sJL;-rJLs "r-to t rffi p er qu a n r o Io nt anad all, e s s er e f or mul a-ta rn quesri termini - ë rinvenibile neila nirriìiljtïìïi"ìürt^
di BoÌingbroke; in questo testo, essenzialmente consacrato alla co-stituzione britanniËa, sono rinvenibiri non a caso prove assai re-mote dell'uso di formure ,"^, unìàïrì;ììtnror, "riìiìiiìii"*t,extraconstitutiona|I . L'occasione der testo scaturisce dana famosavicenda di corruzione der parram."ìà ü"air;;;;;;ï"ïiàïr" ii-nanziarie deila coron a. I,a sua t.ri a .hà-iu .""irrrìlr.^üïìrr""i-
ca avrebbe risolto iÌ problema d.f pot.rã politi.o ìn Ã;;Ë;_parabile; i' Pariameãto vi sarebbJ"" .qlilirrri" i;;'rr"-;.ú ë"rona. nobilrà e oonolo, merrre non esisreiebbero ;lr";;.r*;;",della coronu fo,rduro tuitu .oriiiu;i;;; il diviero dì resiíenza
d a p ar te dei po ooÌo írivoÌuzionei ;;;;;;';;ilrõt il" ;;;i."ïri.II problema iarebbe oÍa non r';nfJünru í qu.rro sisrema der po-tere ma del denaro: <that the po*", oi-úo"ey, as the world is nowconstirued' is real oower..and rhat a'ó;;.. withour this is ima-ginary: rhat the orln." ,ho g.rr'i*r"s;;i". alone, gets a phan_tom; bur rhat heïho.gers money,-"u.irirhori pr.rãg"irï.ïu.r,som;thl,ne rcal r'", Pjg,qJìqto cíqr,.;ô";;r.rmenre, si sviluppa_

;:, # ïtffi ;ru n,n 1,l, :,',,,',: iílecorporazioni. a nrono arJ'econom iu porriÈìti r, air.ir.ïì'àlroìï.
Í:f **l I:^ l::"-:! :':: : : / !, n gt e c o n.ït áõ; u; i",ïï ii *, Ji.; ;

gono normalizzate e spingono in direzione delle alternative di-
iponibili. Il sistema non è tenuto ad un apprendimento ad hoc in
q.r. t t o s e t t oÍ e dell' a mb ie nt e e q:*indi*si-terr4fu gtan-t*qnç'oJ*U:**

gji L" perturbazioni uËìi
eSsëï'dfficilmente interpretate e

::: :I: ::l t' 
3iut 

o dela memo,i" r''ã cÁ ffiËf d'jï# ii1ï,,ï
r elazìo ne a s rru *ure gi a . ri, t.n rii . a; ; r;; 

" 
#;'"ï'"1üX iï ï;ï

,", rr?;l:i:uotoke' 
A Dissertatìon upon Partìes cit.,pp. rr, rr8, tzz, t6o. Su ciò cfr. szz-

1t) rt tt01d., p?. 16, sAg.

-ihx**I**ïg::* {4t1 La per-

mânente espóSìZiÓíè agll lmpulsi põlttlcl ln dlrezlon'e 01 nuove leg-

ei può .rr.i. elaboratá dal iistema giuridico nella íorrila iiiopria
ãëfiã:egislazt-o-ne, la quale ovviamente non tollera tutto quanto sa-

rebbJffiffiëã6iÍã sul piano politico; e viceversa la politica può piú
agevolmeãt. to-ll.La$kpg3*úaai-gÁ.i prodotte nella forma di de-

císio ni gi"tidiãËmfrïffiffi* ãïiÃcó stitu zio nalit à di una 1eg ge

politicamente importante, nuovi problemi di responsab-ilità, sco-

perta di tentativi di aggiramento della legge, solo-per indicarne al-

cune) poichéIalocaliLàazione della decisione nel sistema giuridi-
.o ..tï. difficile attribuire al governo o all'òpposizione la re-
soonsabilità politica deeli jncidenti. In breve, nei contesto degii

: ;*ëôi, pi;Ããr iïïüïïìiïãïï di s t urbi s ono qu al c o s a di o f a m il i are ".. 
"*b^*dLg!É-,*

O meglio, si presentano come <<problemt>> rlsperto â cur sono 91â

dispoãibiti e iapidamente utilizzablli soluzioni piú o meno.kdi,
piú o meno plausibili. In tal modo, si spiega come gli .ffigiu-'r,iffiïïïtfrïïtüãrïte 

nda no po s sibile la co s rru z io ne d i re gol ari t à i n-
.,lÌq1qlnoÚen!4la*iluÚar4rú

terne al slstema - tuttaviaiolo a condizione di un effetto di esclu-

sione di ampia portata e di una sufficiente complessità interna al

sistemaso.
In tal modo, gli accoppiamenti strutturali incidono profonda-

mente sul sistemã. Di un sistema giuridico è possibile osservâre se

il suo sviluppo sia già da tempo segnato dauna pressione politica.
In questo caso, le sue strutture non possono essere splegate sem-

plicèmente, anzi sono quasi incomprensibili, a partu-e.dai conflit-
ii giuridici concreti. Il sistema giuridico perde quell'aderenza ai

fatti che il diritto è in grado di attivare solo se a qualcuno viene
in mente di litigare. Persiste nell'autoriproduzione delle proprie
struttuÍe, -u ttõ.t piú sulla base esclusiva di esperienze casistiche

e delle generalizzazioni tratte dai casi. La differenziazione sftur.'

turale iÃterna di legislazione e giurisdizione serve ora non piú a di-
fendersi da pressioni, quindi non piú alla differenziazione contÍo

'o F. J. Varela, On tbe Con cep t u a I S k e le to n of C u ne n t,Co gnitiue S cienc e, in N. Luhmann,

Beobachàter:KonuergenzderErkennlnìstheorìen?,Mttnchenr99o,pp.13-23 (inpart pp'

zo-zr) accentua in {uesto contesto i1 significato della rielabor_azione di informazioqi de-

centfate, eterarchiche, <<moduÌari>> per la produzione di <regularities> nei sistemi. F evi-

dente che unagerarchizzazione consegna eccessivamente il sistema allebizzatie e ai con-

tatti ambientali contingenti de1 suo vertice.

-lr
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nza delle

' - - -ïËfi 
n e, d ãl .o n.e mo affiãìiüi rrì* lo-:ï*T---i-ï

rres í ri c a, a re c h. i ^^ - .- -, ïiïïïïtï3ï ì'-s'Llqggl1lgbos s i a mo a I -
r r e s í ri c a v a r e c h e i . o n r. n,iiïïóffi ;ruaìa; . *t#ír"r 
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La costituzione come conquista evolutiva Í77

tribuiscono. Questo vale per I'accoppiamento strutturale di co-

scienza e comúnicazíane ãttraverso il linguaggio, come per I'ac-

coppiamentostrutturaledl-qiE!çtqq,eclul3rygLqlïsl|-e.+4.1"ef.q*P-q;

. cgrlediqntg ççrtifiçgti, come per Ì'accoppìamento strultura]!.dl
sistema sanitario e Sislema economrco medrânte attestatl mectlcl e

per innumerevoli. altri casi in una società ad alto sviluppo. Per
quanto concerne I Íapportl tÍa slstemâ giuridico e sistema politi-
co, le costituzioni seguono questo modello".

Il fatto che I'istituzione costituzionale si sia formata e stabi-
Iizzata nella sua funzione di accoppiamento non può perciò esse-

re spiegato mediante imputazioni monocausali, ma ne-ppure.in mo-

do ãa prendere in considerazione piú di una causâ. Come in ogni
sistemã autopoietico, occolre presuppoÍÍe sviluppi circolari in cui

tutto ciò che si forma contribúisce a produrre effetti. Sembra che

un'evidenza legataalle situazioni, come detto ail'inizio, possa aiu-

tare a prend.tã l. dittutt ze da tn uso iinguistico traman4ato... Per

le lois fondamentales può essersi úatt21to di guerre civili di religio-
r. . p.r le constitutions di situazioni rivoluzionarie sia intorno al

ú4i sia alla fine del Settecento. Quindi una fotza di persuasione

tempofânea come fattore di selezione. Dal punto di vista della sto-

ria áe[e teorie, vengono escluse ad un tempo 1e spiegazioni teleo-

logiche e I'idea che la funzione costituisca una olnicomprensiva
f o:r za di atff azione evolutiv a. E f f ettivament e, la Íor za di per s ua-

sione legata alle situazioni non spiega né il manifestarsi di varia-
zioni cúcettuali, linguistiche, sèmantiche del palimonio intel-

ndi dell'in-

()- /
oI Hltgfg'_9ú;õn cïõ tuttu,,'iu

ï+-'ÁrËug*.Ljgo 
.,r er cl o il p o s_t uI a t o d ell a de mo cr azi aìãè?ie"Í ad o r _

ro In rattorl medrante procedure. Tare constatazioneinregna i;ál-tÍe quanro siano Dericolose quelle norme .h; ,iÌi"r;;;;";ì;;;.wMüõiË;;r;:,õ;."ffi
stati sociafiiiiãï predominio d.gli llg._:sxS:"iSSgr:"ehrl,gre ne I d i ri r to . o *i rrli o ; ;Ë Ë" ;ii;,ãiï;

ròr acrc. La, r.,e nLaztone rapprese nt ata dalla facjlitazione dell,i n _

ÍIue nz a e d aII' ad. at tu* 
"., 

io m. di a n t e ; ;;;; i"ï #í;"il"ffi;ï;
sta proprio in ciò: nel]1,s_c-,e]ta di norme cosìiìuzionali ,rli;;;;;
sent rre a{strTëfria-ï*n i #j@ità in pressoúétutte le fofiõ. dëïïãfrre potrtrco e chdVïóëVeïïâopni cleci.i^n. 

",,1_lacosrituzionatità-iricosiit",lonatiliãËïïïË#;ïii,ïïiH;ìï_
me sidebba clescri.r"". n"ol"-^,,o *l*^ -r: -:^-: :

t.il;;;,ï;ïiiffi";ï.+ça.í -^^^1^ ^.^- - 1

llÍ':ql1: procedurali (ad es àmpio .i.ï tár"ril .irã ã ri;"i".r." 1ru o lo ? oli ti c o d e gti i n t er e s ri i n ;;ã";;i;# ;;;-"-;i iïàï# ;bile, senza l'obbligo di legittimìrfi.ã-à"irfi iin una gerarchia d.i
lettuale esistente, né.la possibilità. di stabllizzare .b f g:lt.::11 e

itico. Pèi

valori preesistenti.

5.

,^ _Gjt 
accoppiamenri srrufrurali sono acquisizioni evolutive. Laroro tormazlone non può essere ricondottã a cause specifiche. Incerto qual.modo, presuppongono se stessi in quanto'ú ;.;;;.,

t o no alle di s co n tinui t a dólt' airbiente, aila cui siubirizz izià;; ;;;

. ^ . 

o' 
Questa.era.la posizione di Arisrorere e âncora ner medioevo questa erâ ra prosoerrì-vâ adeguârâ su rilerimenti resruaii inrçressari dailìJiÀr, 

".rr. t.";nrir.ì). i.,"rr,,5iiri-ca, cír. Arisrorele. Retorica. ta51.â 72 - rr14 b ,u. rììio H. Colonna, De regìmine pnn_cìpun/ìbri1Il. librolt.parrei'..i,rioar,tái.n"rììïà7.rir,r,,pn,[rr.",rïr.'i"írr,.
pp. 507 sgg.

siste alla risisiemazione del terÍeno semantico su cui deve essere

impiantata I'idea di un ordinamento basato su leggi fondamenta-
li. Quanto offerto dalla tradizione veteroeuÍopea, ad esempio i
con|etti di politéia-polizei-polìce, è sí manrenuto ma anche insuf-

" Analogamente, ma spingendosi molto oltre, R.Yoigt, Limits,of I-egalReg.uktìon:The

Useof Lawãra, Irriru*"ito/societalReguktion,inld (acura di),Liraitsof Reguktìon,
piuffánw.iletr98q,pp.rrto,c^Í^tÍetizìatuutcourtlaregolazione(Reguktìon).giuridica
come accoppiameÁio itruttúrale di sistema giuridico, sistema politico e <sottosistema. so-

ciale> (??fáe[a società. Il che però non coniente, come del resto lo stesso concetto di re-

golazione, di giungere a una descrizione sufficientemente precisa'

ema gluf



ficiente daÌ momento in cui si awerte ra necessítà di innestare nel
{irjttg positivo l'idea di un ordinam.nto fonduÁ.,.intãrup.rior..
Tale innesto po.rta a.qualificare ,'à^, at/oìi)';;;*;;re norme'di 

diritto posìtivo. N.ff, ìì**ì""*po, údsa_Oi ,"urã!*L."n_
centrando l'osservare e il descriver.irr'rrffir. opeÍa con
a rbitrio, 

11 .oppo,." alle limit azio"t gt"ridi.i;. ;;;;";;; perciò of _

f re al tre s í I' occasione. di. urna perma'nente autoperturb azio nedei si -stemi politíci. Forse è del tuito fortuito .h. i" F;;;;ìi off.irr.comunque Ja possibilirà di stabilire alcuni p;i^.ipi:^;d .r.-pi;n_e-ll'ambito spìcificamenre politico d.il; ;ri;;'r-i;;. uïìro'o . i'amD*o porlrlco-economico |inarienabilità dei beni pubbrici. Nelsettecento, un ruolo sempre piú rirevante viene assunto anche dar_ia pos sibilità di interpretare I rapporti i, tit.,zionàli-irrlnghilt.rrn
in direzione di una àiuirio.,. d'ài pot.rir. Ir farto che nuovi usilinguistici pol:Xlo esser-e rapidarnente diffusi;;àir;;; íu rru^pue,resi disponibiÌi,a tutti non può non avere giocato un ruolo, an_che in reTazione 

.alpassaggio uii" ,rrrou. tirgr.',rurìãrJìir. Cti ,rr,r_
r :^r-l:i semanrici di persuìsione e i .nri pïtnaìg;nìi.ì avrebbero
I fjlf^rl:uïamenre ricevere un diverso.arrangiÃento. perciò, do-

"[ :i.:o: essere.sraro decisivo il fatto che la ãorrr"rrior," deilá so_

I ;,t.-rj,::,rri: li.ÍÍercnziazione per strati au"n diff..ánriãrio.,. p.,
Ë T_"'19"t 

trmva per creare problemi non piú risolvibili ,r.r .on'i.-- sro_dr una specifica arlocazion p"t rtruti derie risorse.^òggi J"-
.. I:."bbr 

essere pressoché it-r.ont"ririo ir rutto iË" 0"."r ri"" di svi--7,u pp^o. sra .s,{Ìd.iz.h[Aro d"a.J11]qçg[stJnia. ry.ÌoJ]etaria. 
- - - t

' u' rronte a srfuazronr tanr-o compresse, Ia ricerca storica devesempre piú ricorrere alla teoria q,rurì .o.. ,. ;i;;;;r;ã escrusi_
Ì vamenre di. scoprire le c-ause dererminanti. r, t.oì;r-ãeì sisremi
$ ar.rtopoietici imponeun dïãaffiFFroccìõ 

"il",i..r.",rJii.u - rro-
.c{* na. come qualcosa che.vi è da sempre aliorché un sls-tema auto_
5 po*Le*llç*nell'eseguire Ìe sue operarïr"i, ì..f 

"rì i..pr_ffi#

La costituzione come conquista evolutiva rr9

costituzione. Ma tale concetto viene creato per ragioni affatto di-

;;;r;. In America del Nord, f innovazione avveniva in una forma

ad un tempo intenzionale e inintenzionale.In forma intenziona-

i., p.i.f-re Ìa controversia con 1a GranBrctagna è condotta su ba-

si cãstituzio nali elaDtchiarazione d'indipen denza rende in seguito

nec.ssario un ordinamento autonomo del poteÍe di governo; e ciò

.;i , il carattere binario dell'enfasi posta suidtrgttddh*gmg,
ãïuï trro, e di un corrispondent" otdittumento dei PW*g
vefno. dalL'altro. In modo inintenzionale, in quanro le implicazionr

]ïãïffinu bipartizione del diritto in diritto costituzionale e altro

diritto, sia di una costituzione autologica che interpreta se stessa

".Lproprio 
ambito di disciplina, si chiariscono solo gradualmente

ne[à pàssi giuridica. La nóvità non è nei temi specificamente git-n,
rìJili poi iríitati in Europa, ma neJfijryggi[ere*-g-l9lkpP]^c33g \
,r.,o".ifi.umente giuridicad:-umçsm;g1toiogico' r
-*çffiïïïFr 

a dãiãtreT"ïãb si scop re "ll''iËffi i'o'h', ^ulg' 
u- 
/

d,o le lotis fond.aruentales , iÍ páes. noà hu una costituzione e che per-

.iò .rro á.,r. un.oru dursêla'+, ciò trova evidentemente le sue ra-

gioni in una nuova pretesa a\mentatadal desiderio dei diritti fon-

ããÀ.ntrli e della àirrition. dei poteri". Dunque, da un lato, è

1'occasione storica offerta dalla rivoluzione a rãndere necessatia, ;

à "f.""" p"rriUit., lu."golur,'entazione, daIT'altro, sono gli stessi

contenuti'normativi a qúalificare un testo come testo costituzio-

nale. In quanto contenüti essenziali di una costituzione condivi-

ã.", if rángo di questo progetto. Le vecchie concezioni sulla tu-

iJ, a"ff, pïopti.ia ,r.ngottõ elevate a diritti dell'uomo' La divi-

,lo.r. d"l'poieri già raãchiusa nel pÍogetto di una <<sovranità

r rB Niklas Luhmann
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iï, ^14€19!9 
teo'ç4--d1 guelÌa_ev,oluzione evoluriva che è la costituzìFÌ Í ne va individuata nella néôèiaìÌà di - .

+ í Fryil'Iiir,1 1.; ;';;jiü,õffi ;:âËitrffi tïj;ïffi
ìl#frffi-:'èï#i;:xff;::ïï:*,i:f,H*:ïiiït:i,:nm

I

T f-lc.essar; 
A.tale,riguardo, occorre procedere i;,""ã;-üfi ario. La

f l^3919!s59ll.u dr quelia evoÌuz,ione evoluriva che è la cosrituzlõr-

'o Lemaire, I'es Lois fondanzentales d'e la Monarchìe françaìse .cit ' p' 248' cita a tale ri-

J'uaÍdo uno scritLo apparso a Losanna nel r78o. che ancora utilizza entrambl I termlnl:

ï:" tii"rì;à',ià";|r;;;;';,;rres loìs fonda'neitales du rovaume Cfr' d-opo l'art r6 de11a

OAïiorir;",i ir,t Oíonì at I ho,nime et clu Citoyen del á ottobre r 789: < Toute société dans

i;;"uJiËi;;;;;t1i" á., dtoit' n'est pas assurie, ni la separation des pouvoirs dul:iTliu"
,' ,r poinr d"e constitution, . Per iÌ resto' già Tourgor avevr basato i proprl progettl.dÌ co-

,',i,ããìÀi" i.rì"r*Á"a.."1 1a Francã non ha-(ancora) una costituzione (cosí nel r775

tìi'ur*'rrtt ãt nt)i)nicipatités, citato da Stourzh, V/ege zur Grundrechtsdemokratìe clt',
p 4t)' ' t! s.,11" oscillazioni de11a terminol0gia anteriore vi è parecchia documentazione. Inpar-

,", il .or-,..tto ái constìtutìon cntutt"riZt^ semplicemenie*un opzione dal repettorio della

,ijriri*.f"*i." delle forme di Stato (cosí ad eiempio in Bouquet., Let.tres prouìncìales cit.,

,, ,ni. in narre. nel conlesro della dotrrina delie 1oi' londamenlales. si trovano vaghe lor-

l, ,rirrì""iiãÀ. ufor-" d" constirution> (cosí P.-L. Gin, Vraìes Prìncìpes d-u.Gouuemement

I uncoìs). che lasciano aperta la quesrione "e. in caso dì una qualclle modifica' venga,mo-

.liiicàLa la forma della corriruzione. ln Réa] Curl:an, La Scìence du gouDememcnl ctL.. neL] tn-

,lice altrimenti dettagliato de1 volume stl Droit Publìc, il concetto è assente'

1r.

tr In ]atino' <fundamentalis> scorre piú difficilmente sotto Ìa penna;/o ndanentarffun
(:i;:'iL1'^":#:^:;3ï#:*t"ú;;i"ã';ilËil'i:;portânresegiàvieneadopera
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ïr]?g: aila < q uestione cos riruzionul" ",-, i tra rta dell,esplicitazio_
ne dr posrzlonr dÌ parriro nel conresro della poiitic, ,i_h;ll;;--llSenSo.VeIoeproprio,I'autenticafunffi"a;;;.r-'.a
concerto di costituzione res tano nascosri. An.orá ;;ï ú;";;;ì",per coprire taie defiú si_distinguono ,..p[llÀ";;; àì;;r";;"' cetti di cos riruzione". Nel t"rí.in. .rr;iili;;;;i ;;;;;; "ì"orizzonte di senso dorato di istruzioni p.ïi'rro sufficienti ara was-En"";jiü:í #H;y*lpi*.Ï:cffJgr-qrgqçgsDopocliãIaïïff eienz"ü;ibneffi ï;tJ"àlËã.rslstema sociale ha nosto.nuove esigenze aÌl,autodeil;i"";;;"

logico-paradoss ale' dei sisremi il;rl;ãï; susciraro re perturba-zioni corrispondenri. I'invenzione ãLri" l"rtitr zioÃe",*,ã""Lïãr"
li._,_qtt"ghi 

, fram.menü di trudiziãne,-rriir"r""ra la chiave di vol_La .,r quesro edrrrcro' .t: a partire dí qui viene riorga nizzato í1 Ãa-teriale sffu*urale e semantico. airp"áiÀli.-in qr.lï;;;;;;. - "'

",^3.f^r::-.llldere 
da gy,"rlo dopp'io ãri.nramenro delle ricerche

Ëffi ffi *1ïïTï:;iiJffi ?*';*;;:ffiffiïffiIffi"ãã i unu,íin i;; ;;;;ã;;ïá ;:ï:, t.ëiffi;ï
ï:11"-,^rr:,.,"zaunâcompr.nri.*.".""ú*.ipráúàn,Ë.;ffi;ã,

indivisibile>s6 divenra orala {ormadeilo Stato che control a auto-nomamenre la sua sovranirà. E la rivalut uri""r rÁlutl.ïïiï*rricontenuri sosriruisce la quesrione der conc.tto e dela zuú.1".âiciò che ora si chiama constitutìon'r. Anihe 
".11,;;;;;;ii;;;troversie sulÌe strutture delo stato costiiuzionare .'À" "ìrrrr*r*,

k S:ry:ll dglt,o ttocenr,", i1 f r"ÈÈãï ãi .,n t.rto autoÌogico ri _

storiche in direzione dèil. inno,ruziÀnl-Ãrr,rrari e delre semanri_che in cui si traducono, ci si p-otr.bú .iìi.d.r. se Ìe <<cosrituzio-

Ë - ffi ;ffi1ï:*'tr* 
; ;h; ;;;;ìõ"'

sovranità, i;;r;;" ;;;;;;fn, ." pui,, oo* exéc u tri c e .dd;:rffiç ;iW:t;tz4; Réil Curban, La Science du go",;;;;;;;;í;::;;:.;.ru., 
r5e sss.; Gin, Vraies pnn_cìpes cit., Ì, pp. 48 sgg.).

^t A rale proposiro. cir' inorrre. sulra scorra deÌr'art. rt, der)a Decrararìonder r;gq. H.Hofmann. Zur Idee det 5laargrundger"r.*-i; I.i.. Rïrì,' t,"ti,iit" - ìírn',ir"ri)ì)iàhï)' ,r,
?;;:!ïr- 

der potìtìschen pt'i",ip,Ei", ir^ì.r.i# ',- úán re86, pp. 26r.e5., inpan. pp.

" ciò è mostrato dane analisi scrupolose di R. ogorek, Richterlìche Normenkontroreìm tq.labrhund*t.zurRel,nr5lyyktìor,,ìr"rirrii,:ì*e"l"ir',,zeitschri[r 
für eine neuere Rc_chrtgeschichre., xt I r q8ql. pp. r z_3g.

. " CIr. C. Schmirr, Veíar,sungrlehr",Múnchen rq)E. pp. r sgg.. trad. it. Doltrìna del-la coslìtuzìone. Milano rosi; Ileliet. Sh;ai:h/úr;; .';;:;;n ,gg

La costituzione come conquista evolutiva Í2r

tale derivazione non possono funzionare altrove, o se per il loro

cattivo funzionamentã, palese in numerosi stati del globo, non vi
siano ragioni ulteriori, cioè;i5ggE5gll @ r. i .í. \ , i!

Questo non è semplicemente un problema dr alfuabllrta oelle

.rorÀ" costituzionali.-E necessario piuttosto che sia preliminar-

Ã"rrr. garantitala separazictne e la chiusura operativa di entra.m-

Ëi i,irí.r"i di diritto e politica. Solo in questo modo predomina

l,orientamento vefso ciò che nel proprio sistema risulta di volta in

volta possibile e promettente. Solo in questo modo può esseÍe ga-

.;;it; che ogni ,irt.-u si orienti quuii automaticamente al pro-

^"i^ .^lice o".ii"".,,-r.,*.2 côme oroorie le comunicazioni non pro-

suoi presupposti funzionali sono troppo c-omplessi'-- 
Sã ti"Ë;itabile presupporre rappòiti di tipo circolare,.sarà dif-

ficile concepire unà po[tíca di sv1[uppo e anche una politica co-

s tituzion ale mir at a t. áããitit t"t u pçüg:faz&Ss-át*rnor!çIi,grto:
pei o statunitensi). Se è vero che laífonz,ictne della costituzronehon

ã""*'iã".ii'n'ì.uta^)io;"a; ;;;;"p ffi-Íffi-ffiÏ.ïã
q"üm iê éstraP.olatadai Lesti),
-l-

hensí nell{ã&õó-piamenro srrutturale pt srstem t gla dl r teÍenzlâtl,

'i p.,'a ".F*ffii c5{lg33o ipl"htmiç-l* " /Pc o n t e mp o m e no ch-i ar a m-e-q Le*g g 3li. i nSLVgggjB€ qUJ"cJpnIrçPA çf I * f "

,lïaÍffi. ÈU' ïêï. õËJõffi r,rã ïü]Ë?-êffi s s olv o no le s t ru t -

ffi. ãfïir"tìfi.urior.. tradrziónay e che perciò va scomparendo

quell'ordine sociale intatto contïo cui la modernità europea.ha sca-

nliuto i suoi stati costituzionali. Ma ciò non vuole affatto dire che
Y . 11. Í..' I | .-----,^-^^':J:,,-'^',+^-^-;.ì
in tal modo siano isfatti anche iti anche 1 DresupPostl d1 u

1 Slsteml

]i;;;:ï;;..oÀpl"tti sociali.ottt. qú.[o militare, le banche e 1e

.orporuziont inteinazionali (in Sudamerica chiamati talora <<Ame-

ricán Embassy>>) o il terrorismo internazionale, contro cui una po-

'n Un'espressione di Â. \X/atson, LegalTnnsplants:,An Approach to Comparatìue Lau'

ndirrU.,rgt rqi+, mâ con cri d.re e.reË sottolineata la traducibilità relativamente indi'
*ãã"iã ãA .lrntesto deÌ1e concezione dei diritto- Anche in relazione a tâ1e questione, oc-

lorrerà distinguere tra diritto costjtuzionale e altro diritto

verso valori e interessi esterni-e-*4 p
a etto non puo essere conse-l--".ïi;;-**.* ìr* .*.*q. . ,' .;tituzioni 

cosrituziona_guito attravêF5õl-Imttazlone dl testl o dr ls

ii celebri e altrove confermate, attraverso <legal transplants>>eo. I
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AlA,t " lvy

lï"t:l::r:,loma non.riesce a imporsi poiché rali influenz. jr; ;"
ï1i" ,t." 

etezronr 
.poli tiche. e. non operano n eppure nellu fo.Ãã-di

nfïï 3,ï'ï:íl': ii:#:*."'J:ï ffi * l; ï;,w;*; t:
3jl1r"_t.1itic.o -..soprarr"rrá i;;.ïi;;;e in cerra misura anche

ffi :f f'"$ 
" 
* Èï**ïlï* * 

."'"* 
" iïffi ËËtr+ffii'Íffiffi*:ni:*:ff:ffffimffi

ne al S e lf- re strain t. In questa situazione, nsulta prim a fa c ìe poco at-

traente un apparato iitituzionaie mirante, peÍ mezzo della divi
sione dei potãii, della giúridifrcazione e della tutela dei diritti fon-

damentali, all'autonoÃizzazione dei sistemi funzionali e al doppjo
passo della costruzione mediante limitazione. Di fatto, si manife-. ,o
ituno unch. rendenze evolutive, ad esempio ï*sffil,:jlï:-./ r
riscono un tipo di limitazione concretamç1rte dtvëÏSõJT-õ'è I'est

sione desii 5l21i 62
@ri%

dianié corruzione, inflazione, o un âttlvlta statale sl eaplllale. ma

anche inaccessibil'e ataTistrati. una strategia potrebbe essefe que-

sta: innanzitutto mettefe ordine nella propri 
^ 

casa e soltanto in se-

guito invitarvi gli ospiti; ma si afferma_anche laddove il testo co-

itituzionale e l'áttenlione internazionale impongono un altro sce-

nario. Tale secondavta, anche in caso di limitazigne mellante
esclusione,IappÍeSentauncarico"...,,i,,offi

ïtËiffitãEf'e. È-a maggior ragione 1o stesso si può dire per i paesi

un tempo governati in modo <<socialista>>, che individuano le stra-

tegie di tuilnppo solo nell'esclusione degli strati bassi.

Non da uiìimo, ci si deve chiedere se ceÍte premesse sostanziali

del costituzionalismo liberale nel senso piú lato siano condannate

a divenire obsolete. ciò vale innanzitutto per la pÍemessâ impli
cita di tutti i diritti di libertà e quindi della forma in cui viene giu-

ridicamente gatantLt2- f indipendenza degh altri sistemi htnziona-

.1i, e cioè la pr-emessa che vi sia un largo spettro di alternative prag-

matiche in cui I'attore può seguire i propri interessi senza nuocele

ad altri. Qualunque analisi sociologica dimostra quanto precaria sia

una tale àssunziãne di condizioni <<pareto-ottimali>> e qualunque

analisi economica dimosra che tali condizioni sussistono solo lad-

dove si accettaunâ <<esternalizzazione>> dei costi. La minaccia eco-

logica sulla società moderna pone maggiormente in luce 1a proble-

mãticità di tali pfemesse, mentr. il dibattito sul rapporto tra deci-
sioni rischior. è int.r.tsi diffusi rafforza queste perpiessità. Le
prospettive sul futuro si sono dunque dislocate al punto. da. evi-

d.niiut" quânto il costituzionalismo classico, che come tale- dove- -T
uu ur.oru i-porsi, si fondasse su un'indefinita fiducia nel futuro. ^.f

La costituzione come conquistâ evolutiva r23

Ciò non significa necessariamente che si possa rinunciare alle

costituzioni. S"i dovrà tuttaviafare i conti con il fatto ch.à ggll-*fl *costltuzlonl. Jl clovla lullavla IaIç I curÌLr LLrII Il raLLU LrIL +4 u\:!!5. J &
tica è tenuta a confrontarsi con problemi declq!9na!-ç-hq ngg-Loi:-14-
sono_plues5gc_ge9nqogÀ#Jg,sglrr_o__p4r4_!r9ès-u#ry+gv,+.,,,'_1sï
G*iãIl. condizioni esrerne della comunicazione sociale; che an- [ i
che il diritto sarà esposto a questa pressione e non poffà piú esse- I n

u$44rit#,i-.\-

Itocento e

-:f;';1ru**i :ïfiïffi:ïi;i di u,'u gú.iiu civite;ï;À;l; ;"ìi',ì;;;;;;l;l.ss, .ï,ii,í*,,,ri-j, possano essere considerate .";;il;-;;r ã j;ï; ã"ài'.p"riri.,
i -tlqb-.JR 

'rLrrlr ur rulLa o ql t(l***
; La sto'a costituzionale europea aveva perciò goduto di una si-tuazione che oggi non esisre piü. Nell,ep"."Ji,;-" ãrrmir*o n.lprogresso relativamente saldo e dell;affàm;ril;ã il;'ãinun'i-ca auronoma di economia e scjenza, il-úle*u_;àriri.J'o.i.", 

""_stringersi e ritrarsi

qls*s"klalliuslr'ç-pJu_çe"np1_e-q'.u, l'.Ìãïffiiã*ffi
uleeffisssçtulgç9ls.eJ!_ajatma normãËlïïHffiru_

utto

0*
ú

pre di piú, con .rf 
"tti ..oloe;;i; ;;;í;;â;ïffi;Hï:ï?lï,ï_

^^_,,"1! 
aìtre paroìe: gli in reressi consolidari in quesra fo.P1![ pe r,', piog'n. ;., ; M,ãi ;;; ;ï'i;ï, ì ri ii,i á,] i'rï,],ï:ì ïJ' J':ï,1ï,1ffireciproca deg.li inreressi riconosciuti.

, " Cosí pcr il caso della súiavirri in America del Nord, S. Holmes. Gag Rule: or !he l)o-
'i';:;;t u*,","r. in EIster 

" 
slrgr',à ià-ir.à ii,.2ï,ïi,),i"natìsm and Democrary cit.. pp

o'A 
un esame de[a letrerarura del Sertecenro .oÍ.ì l:âctjons. o *on parties> e soDÍâr_tutto dei remi di discussi aLla.conuen!ìon a; nliiãa"tprr;r. p;;ir;.p" ;;;i", ,ì*àfrïïr"to ra senesi dei parriri *su"i..'ii 

"'i"ir;;;;;í.;;;;.'arrraverso r ma:s media giunges-se lnâspettata e modificasse iì quadro a"; pi"ÈÌ.r.iïi.àh,. pr"o..uprzioni divennero ob-solete. ne sopraggiunsero di nuove.

k-br*
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fe semplicemente, concepito come regolamentâzione di conflitti,

r;+ïlore, l'idea di un'istanza supÍema g"rur.hi.u','ente garantita e |usoquo tidiano di t ale r"solament uríiÃ"' Ã-o" f ;";; -.,?; 
iiiràïu rrrtragirro percoÍso su dì una via che nuiaauia""^. "r.ìiàïr.-po i suoi fondamenti

6.

In chiusura torniamo ancora una volta al sistema giuridico eprecisamente alf interp rctazione dei testi .ortrturiÃãii-Ã'pr._
scindere d3i probtemi generali J.fiãiriuira diil;rp;;;;;ior,. a.itesti giuridici, antichi qrunto ra firsazion. per iscritto del dirittoin generale'0, nel diritro .orritrrriànuËÌe necessità inrerpretarivedivenrano particolarmenre acu re poiché -;ì;lr"ü;;;;'i""rï:rr"to piú quesra è libera, ra sovraniià 

"ià". ,t"rr.;i;;ãí;;irìàror.
costituente all'interprete. Da quando ,ri ,oro costituzioni scrittenel senso moderno a.1 t.5p1n9,-w.rìã pr"Uf..a è emerso con Dar_ticot are. aspr ezza. Già nel'eÌab'i;;i;;íã;;;;; d.ü êïr'ii'"!,.ne degli Stati uniti si è prestata 

"r1."ri"". ai presupposti resrua-li per delimirare margini i"r.tptár"ì1"ïïiii,i porrftile ristretti. En-

:ï"nl.ï'#':;:'ïi;"'JJ,'fi :iï:ï,lï',ik::li;:l:{M
diante il vincolo ãtt.;"r.-ià"iaïjãilhrore rinvenibili ner resrostessoe5' Il conce*o dfcs*ntmaipge e i"r corrispora"rr" 

""ir.rrã aii d ee Io n d a ri v e d eÌr a 
:1; 

d üt", lüt. - ;;; ryï.;;;;i',' àj, ï,i,i ì ìi, n,,e del diritto naturale interpretato .omê rugrore non o*rivano unsostegno sufficiente. Ar contrario, proprìo questi erano destinatiad aprire ta co s tituzio"" uil' i;;;;;, {i 
":íiâ "..1 

; lil;;i p;i".ü",

'a A tale riguardo. p. Go
and Techniques,O"tora .nssltich'Teadingthe 

Lau ACritìcallntroductìon to LegalMethod.

..,^...nt 
n J. PoweìÌ. The Orìgina/lJn!erstandìnB of .Orìgìna/ lntenl. in .Harvard Law Re_vrew)' xevrrT ír985)' pp gg5-94g. mosrra che àriginriÌàn."n,. vi era a,abase una conçe-zrone molto piú ristretta di ou*uau*,pà,io;;;Hrïiilr::1,ï::',:ïi,U#ïiJ:l,ü;hiiil::Ëai:Ì"r,i:rï$Íi;

cenrro delÌ'arruate dibaLiiro aorr,tnãt" r"ìì àiiiì)ì'i',"),1ou A questo proposiro. le resi oggi urrui d;"br,rrL.-Ji'l- C. ,q pocock, The A4achiaucl_/ian Atroment: Floreniìne pnlitìca/ rbzTehi ìrd )íï'eràà)i arprot;can Tradìtion,princetonN'J ,sz:. rrad. h. I/momerto -arhiìuelììa'i".ìtpãii"l* p"ri!ìco fìorentìno e ra tradizionerepubblìcana anglosassone,s"t.g"; ;óó".""tqt'v 
t' vc'trr(tu

era impossibile modificare il fatto che

dela cãstituzione implica la pretesa di
osni costruzione del senso

p"artecipare alla sovranità'

,"rã?"*ãt"t..iiiuit. di interpret azione' Di conseguenza' nerra

;;t;;;i giutáu al suo testã e a se stessa,,implica un'attività

parzrad;;;; ãutologica". Il testo reso accessibiie, comprensibile
ta a suavolta uno sche-

e applicabile dalf interpretaztoÍe rappÍesen 
^ ^L^ ^..)no osservaÍe e che co-

ma che stabilisce come gli osservatorl dev(

;; d*;"; considerare lãgittimo o illegittimo. L'interpretazione e

õhJi;;trtuiá.h.ti ïrt..oluq"unio*"tto su due piani' una de-

J*iriã". di descrizioni.
La componente autorefe renziale emerge nella misura in cui an-

.h J : 

ii-,-çrpr ig::qtg : çr, a-d:s*3J g -gnsg 
I i nor ma t iv i - e no n s i

ii-i,ffiïür ïêïïõTõrro ïffi to pro[il0' ii

;;;;i;ü;í;I"in Jn.1" sì.s,u ritrurione del linguiita che.parla sul-

la linsua e riconosce perçiò il proprio comportamento nel suo sres-

;';;?;;;: i r'ei.i. ih" p.' pu"è loto sono in grado di osseÍvâre

tali iapporti di implicazione e di sapere che rutro questo vâle an-

ifr.ìãt'.tti, dirtittg"á"o ,o',."" piii piani con I'intento di <<di

;;#;; I't"."ir"úf. ,"toreferenzialiià, e cioè per distribuirla a

iã;;1irt disiinguibili. È noto che tutto ciò rappresentâ un atto ar-

tì;;;;;.rí.""1 la logica salva se sressâ, inrerrompe la propria cir-

;;ì;;i;; 
'i;r"r 

-àaã, non p.ossono essere.esclu tiWKiffg: 
?:,1

senso di Hof stadtero'. L' an ali si logica dell' interprètâZÏòne -dÍ,testt,

che contengono a loro volta istruzioni per I'osservazrone e la de-

;;;irì;;;. "A solo non fornisce alcuna iagione stabile,.alcun crite-

[ Ë; Ì;'gi"s tif ic a zio ne della giustez z a (R.i c h ti gk e i t) deIle .interprï
tazioni,mâ neppuÍe alcunalim"itazione dei suoi margini di gio.co' E

;ilili;; trurporr. il prob.lema dell'inte'uzione dell'autoreferen-

zialitàsu di <un piano diverso>>, come essa stessa sl espÍlme a que-

97Suciò,cft.laricercadiunaviad,uscitaattlâvelsounalogicadimoltiplicazionedei

r,^nlrãÃìiiptio,è,npiuno.Ì'ri''"ìotio"eunaltror inL Loclgren'|owanlsSystem:From

'ì"'ììï)iìii"l, ," ,À,'pì'not'-n'oi2[ lì'^suog'' in M^ carvrÌ]o {a cura dit Naturc cosnìtìon

antJ Systeru I:Cuorrt Syrtr*r,ír,i"ít;f;ì f"t"'oítt 
"n 

Naturaland cognìtiue systerns, DorcÌrecht

ï;ïái;;.';,t-;r. ôlí. u".nãJã " tíf"ì' Aurolìnsuì:tìc.tbenomcnon in M Zelenv ía crrra

iìii,",tÏÏ"pài*i'' 
',qín"ìi 

"J 
Lìuìnp()rsanìzatioz' New York r o8 I pp z j6-4'r'

o' Cfì. HoÍstaáter' Gridel, Escher, Bach cit'

dunque emergeÍe 4 re
un'inter eta-

vincolanti e con ciò

&



ï"1Í: f:-l** n. Toaarls Syttem cit.
Lïr.itofst-âdrer. Côrle/.Escho,Barácit.;N. Luhmann,-Crundaertea/sZiuìlreliBìon,tn .. Archivio di Fi losotia.. n., 3 r,o78r. f p. ;;-;; ;;;ìïH. Kìüger e A. ú'.. rr .u.ã iir,^(tt+ton des aürgen ZìrjlrclìEion in Euro,pa'una Áà"ri:[ì."t:r1,"".;;i-;;fil. ;. ;;;:;;" "

lull/ tr IlÌ BluLw urr rrrvrrrrrç ".-:-- _--' . ' r -ï".fr*x qi+s#r=?l+ti'.u$ug** P
sl u rus t a no n e c o s tre t t o ãilãqUne t !ç-re- ]jgll-llg1;â-ffi1pf I e

. 9*i"l 1- r-."f**.*-: -=''.N ryY:"..,,d;
i6rÂh'i^n, ^nêr4r,\/e di natrrra oolrtrca. i;;;ãimffi-ïãõffiõ:*' 'r$ ::Y
noscere che ut trrrr.Ãïíãlïiïïãi"a "-.ãrali 

e pos tu I a t i rnor al i i. m ar-

eini deil'int.rpr.trzior,. u.ngo"o dilatati e [â struttura' da cui i'in-
?àrïãìarrrÃãrto eiìridi.o dLu..rr.o. conrrollato alla stregua del

àìrirrc - non diritrï. ui.". g54$Ie-d:lo*tSy.qfiffi. Anche

in ouesto caso, vj sono duè sistemi strulturalmente accopplatl e

- .ï"-rãt.i" tãáono 
^ 

eÍrÍÍate in reciproco attrtto' 3çr {ìgqgPglt*
re come polltrca, t interpretazione de[a costituzione rende incer-.__:_--i to I'ordrnamento-gmi-lãïõo.

\ Pãi qúânto inãvitâbiie sembri.questa terz^ui,u,t.up3,l.::::'t-1:il\ . o ""ïïÍï:::,ï:HliJ;'i:ï:iJtxïï 
i; *.eü. 

"r,u 
iil+*ü$s{S

ãi;+.'+Gi, ii".r"r.ilnrat..go lr.^.. Tale via è percorribile solo.in .f$
modo lrrlÌIetttrrol-fu tãtu1.lüïã"ia, come forma di osservazio-

;;i;;;;tri"ne ã giudizio, non è altro che.la dhrinzisaç-dsi*gg"*.
o-d;lrunãrúbgftr**uluf i. In quento djsrinzione' non può.es-
'rr:|ffiË ; t " lu si rìtiene buoga cons tan- 

.
rysi-eo-:3liJgo c.@ si commette un eÍroÍe

;ffifffi"t.ffirsi diun errore meati-

,ro"; -u in questo caso si dovrebbe esseÍe in grado di indicare con

DfeTaZlUIrc(u5trt rYr' L\rr/'

rr.rrlerebbe verosjnìlmente di'gful3ggl3l-Tq?!*" comnrrmendo cosl I alruazÌolrc (ì( r-

|J:[Jïï:J'lï,Ë""iï],' .:

rz6 NikÌas Luhmann

:1"""i"t"*_Y:d.. 
Ogni via di fuga in direzione di una ragione fissa ès'arïata non appena ci.si appresti a descriver". si p"ionã Ã;"-guere descrizioni di primo e seco'do grnJo (o .;"i;i;;;ü';"

Yri-ntiorls 
= 

ìnteryrculions), ma.io nãn-r.iue a escrudere il probre-ma' e cioè il Íatto che anche.sur secondo,.o.'. su ogni artro pia-no,. r,1 riproduce I'autoìmplicurion..'N".t g.;;;;;;ii-^ri"J"ri
:?ïi1i:: ?.Ã"bbe 

chiederË a .",iii,,i"ì 
"rii,ï .. À;Ë-" ;Ì ilr

tuzionali assolve alla stessa funzione' Dal punto di. vista,struttu-

rale, appare come una <<Ïerzavia>>' 1'unica.via d'usctta dalla clrco-

i;;i;#r-.ferenziale sia del sistema giuridico sia del sistema po-

ii*" D"l ;;;. ãi vista empirico, l'ápoteosi deila morale (o,-in

iË.ãúi,f t"fLnati,ã"ti'.ti.ul è molto diffusa'o'e può essereelu-

,, rrft àa un'interpn.iìri"", storitu di scarso significato poiché

ãrtãti.u, tipo la doitrina dell'original inten.t' Anche in-questa con-

rffi ';f'::ln:ll:ru:*'"';:l:*::,ïiiÏff i;Í{;ïËïËyP
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I richiami a una fondazione morale delie rnterprete'zioni costi-

i veicoli semanti ci, rafÍorzatit"ióiã"" -"tit:rrrmmgmfffi*m giuriclico e "",L
üfffiìuffi'ffi".odrl i ta i n terpreraL ive
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piú rigore in quari circosranze 1.rrÍai tare distinzione è buono ocattivo. Forse la descrizione dellalcostituzione come un meccani_smo di accoppiamenro srrurrurrt.,'oifr. rn ;;;;;;;r.nrr. p.,ãnïj3ff"';,',";1; *'
Solo un' ana lisi scientiÍi.u .h.'r..i_ãa ãï;l; impiicazioni nor_mative potrebbe evitare questo tipãdi auroreferen ,iurita pratica_to medianre inteï pr et azion.. E r, *'p" ;;.-bb. ;r r; íi í'n' I ur ro 

" 
auun a'fto sisrema e agganciarci ud àu'tár.t erenziaritàspecifiche der-la.scienza (.pistemãiogi.h;t, r"if 

"ïp, "arie. Anch,Ëssa pratiche_rebbe una dãscrizionJ a.ri. ;;;;;ïil;. ì^:Ë;"ÌÈ"1,1i,,, a,_vrebbe accettaÍe il fatto di "",.;;;;si .hiamur. f-ro"riïïqru,rro
essa sressa dice suile descrizioni. tuu tut.Àï.;;;.;;;;ï confinidel suo sisrema e tasua "*Ài;i;;.;;".I;;ú;;.*bi.ï" rrgri" aiunq promozione derl a teori a ail' interno. di ì^ii 

" 
i irrãÃii ìio;r;_gone e non un'applicazione sensata d.lta cosiiiuriã"",^.f.. 

"rr._proclama la sun iagio nevolezza. í;-u;" tut. urrfurr ,.i-".itifi.u, ,i_Íerita a.i probremiïi diritt, .-frìitiu, ,i, sufficienremenre ade_rente alla mareria uy?t?., 
"Ët Oroprl" ,.Uiïr, prãàriìiï", ,,onè cosa che si possa decidere in asrrárto. T.r,tundãlã, rr-i.rr" qr;presenrato Io aÍferma.I probremi i"airia-râii ;;;ï;;:;si ailadifler enziazione 

.e uilr..hì.,t*q 
-;pËtìri", 

der sisrem a giuridico edel s.istema poritico. si r'rtt"-Ji-f-ur.;i ;;r;;;""rïfàïï a;ir.renziazione funzionare deila società moderna. Ir ;h; ;;*.lis.e diinsis rere ancora s uila di [f ere 
"rinriãi"" J ;ìï.*.ïï tìi:;; oo n"che te porenziarità del sistemì sdriiÌi."]'p", ;;Ë,t##Ï]'rurrr_

u*!!?,. non vi è accoppiam.nro ,rru*urìt.. 
"o" .rirì.ïr.""*,istitu_

re turt'al piú un'evenruale avversio". p., t, ,ïcãú;l;;, ,r" ""*ig*Ii:*_i"o eílerro di p"tturburion".' .- $.---%*t
,@-.ry-''.ìffi6Ê%.

r. PresuPPosti genehct'

r. r. Ii modello sociale borghese'

Pare che non vi sia ragione di preoccuparsi per il futuro della

.oriitrrrion.. Sorta nel xvru secolo come conseguenza d1 due 11-

voluzioni riuscite, urpruÃ."r. contesa nel xtx, si è imposta,ti,t:'-

;;;Ë;;il".r t". il "t"tttto 
degli stati in cui ancora oggl sl go-

;;;";;" costituzione è decisamente esiguo' Per quanto n-on se

"" ""*" .oncludere che la costituzione sia ovunque constderata o

Ï.:; t;;;;, h t;^ diÍfusione universale ouò essere interpreta-

ü ".Hïfi r'ü; i..rl; b,;; !;:Í'-= f.ffi'Í::*:*;;il dominio politico, peÍ trovâre Í1conosc1Í

lesittimazion" .ortitülit"At t deve essere t"ttítuto su basi di di-

;ìr##ffi;;r;d.. N;liu.rl.o"du metà rlei xx secol0, tt:,ttavia,

sr azieall' e ste nsion. à;ìi;;ì ;;tizia costi t u z ionale' è co.nside rev ol-

il.;ì. ;"r;;;;;.r,. i;ár,-r"r" anza delle prerese che il diritto co-

s tit u zionale indiriz,à- ui;;;; t ;" politico' Qu a nto al la, C erma nia'

si può dire che no,t íiï:;;;l'";;;t tht po=ttu stare alla pari del-

i;ï;;u"Ì""d"-.rrtuit per 1'alta considerazione in cui è tenuta e

oer l,efficacia con Ji;ã;;^ la realrà politica artrâverso l'azione

àella giust! zia costituzionaie'-"-ffi,;ãiiu 
ai qo.rti incontestabili successi estetiori, sono oÍ-

-"i;;;;it.grráti .tt" aliudono a una crescente deboiezza inurn'

;;;ã;ii;.oiitrrrioã " ""titu']o 
dubbi su una sua diminuita ca-

;;.i; dt *.rr* rr'p.ii'itá' Í"ii segnali saranno certo facilmen-

i;ì;;;;;"ï;; ;^; ïràrpãi,i,^ ümírata alle tradizionali arrività

conservatÍici d"ll' o,i'àïil;;i;, ."i t" aitp"sizioni costituzionali

;;i;i;;ti;.nt. si riferivano' Segnali che viceversa emergono lm-

mediatamente non "ïp"* 
tr p'J'ti utttttzione alle moderne atti-

vità statali di pro-oãã"t atf Ët"t"t"' non ancora prevedibili al-

Ia nascitad.llu .ortit"'iottà' A ditt il vero' non sono aff atto man-

cati i tentati"i di "d;;;;i;;;"i'"'ione 
alla mutatâ attività dello

I1 futuro della costituzione

dì Dieter Grirnm
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