Alcune riflessioni metodologiche
sulla storia costituzionale*

I1 punto di partenza del presente studio &
di considerare la storia costituzionale una
disciplina storica molto specializzata, con-
cepita sub specie iuris, che si occupa della
genesi e dello sviluppo della costituzione
dello Stato liberale e liberal-democratico,
indipendentemente dalla forma adottata da
quella determinata costituzione e della sua
posizione nell’ordinamento giuridico,
anche se questa forma e questa posizione —
come si vedra in seguito — costituiscono
entrambe elementi di massimo rilievo per
la storia costituzionale.

A mio giudizio, tale concetto di costitu-
zione, concetto sostanziale e assiologico, &
il principio di cui bisogna tenere conto per
definire I’oggetto della storia costituziona-
le e per delimitare il costituzionalismo, nel
tempo e nello spazio, come fenomeno sto-
rico destinato a limitare lo Stato al servizio
delle liberta individuali, la cui nascita puo
essere situata nell’Inghilterra del secolo
XVIL

Non intendo, per il momento, prolun-
garmi su questo concetto di costituzione,
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implicitamente incluso nell’articolo 16
della Dichiarazione dei diritti del 1789, e al
quale la dottrina tedesca fa un esplicito
riferimento nel momento in cui determina
la distinzione tra Konstitution e Verfassung.
Mi limitero, in questa sede, a esaminare
soltanto alcuni dei problemi posti dallo stu-
dio storico — e, pertanto, dalla temporalita
—delle norme, delle istituzioni e soprattut-
to delle dottrine costituzionali.

Per non attribuire alle mie riflessioni
un carattere eccessivamente astratto, indi-
chero una serie di esempi molto concreti di
storia costituzionale, molti dei quali sono
stati per me oggetto di studio nel corso degli
ultimi venticinque anni'.

" Ho esposto il contenuto del presente articolo nel-
I’ambito dell'incontro «Méthodes en Histoire de la Pensée
Politique» che, diretto da Lucien Jame, ha avuto luogo a
Parigi il 23 e il 24, settembre 2004, grazie alla «Association
Francaise de Science Politique». La versione francese &
stata pubblicata nella «Revue Frangaise de Droit Constitu-
tionnel» (n° 68, 2006, pp. 675-689), mentre quelle inlin-
gua inglese e spagnola saranno pubblicate prossimamente
in «The European Journal of Political Theory» e «Histo-
ria Constitucional».
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1. Due prospettive della Storia costituzionale: la
prospettiva normativo-istituzionale e la pro-
spettiva dottrinale

Lo studio della storia costituzionale, nazio-
nale e comparata (quest’ultima, purtroppo,
molto meno frequentata dagli studiosi) puo
essere svolto secondo due diverse prospet-
tive: la prospettiva normativo-istituzionale
e la prospettiva dottrinale. Nella prima, la
storia costituzionale si occupa delle norme
che in passato hanno regolato le basi o i fon-
damenti dell’organizzazione e del funziona-
mento dello Stato liberale e liberal-demo-
cratico, cosi come quelli delle istituzioni che
le stesse norme avevano messo in atto: il
corpo elettorale, le Assemblee parlamenta-
ri, la carica di capo dello Stato, il governo,
I'amministrazione, i giudici e i tribunali®.
Nella seconda prospettiva, la storia costitu-
zionale si incentra sulla riflessione intellet-
tuale che ha avuto come oggetto lo Stato
liberale e liberal-democratico.Una rifles-
sione dalla quale & scaturita non soltanto
una dottrina costituzionale, bensi una vasta
gamma di concetti. Una distinzione sulla
quale ritornero in seguito.

Da quanto detto finora si deduce che le
fonti di studio e di conoscenza della storia
costituzionale sono molto variate. Se si
parte dalla prospettiva normativo-istitu-
zionale, ne fanno parte i testi costituziona-
li — compresiiprogetti mai entrati in vigo-
re, alcuni dei quali di grande interesse® —,
ma anche altri testi diversi dal documento
costituzionale che, per la materia che rego-
lamentano, possono anch’essi essere con-
siderati costituzionali, come i regolamenti
parlamentari, le leggi elettorali, le conven-
zioni costituzionali o le regole non scritte,
fattori essenziali per comprendere il fun-
zionamento delle istituzioni fondamentali
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dello Stato, come si tornera a discutere pil
avanti.

Le fonti di studio e di conoscenza della
storia costituzionale sono molto variate anche
se ci si muove nella prospettiva dottrinale: i
protocolli delle sedute parlamentari, soprat-
tutto se si tratta di un Parlamento a carattere
costituente (testi utili anche come fonte di
interpretazione delle norme), gli opuscoli
destinati all’azione politica piu rapida, gli
articoli digiornale, la giurisprudenza dei tri-
bunali e, in ultimo, i testi a carattere scienti-
fico pubblicati in riviste specializzate, in
manuali, trattati e monografie, essenziali per
ricostruire la genesi e lo sviluppo dellascien-
za del diritto costituzionale.

Chi scrive la storia del costituzionalismo
concentra inevitabilmente la propria atten-
zione su una delle due prospettive, ma
sarebbe auspicabile che riuscisse a coniu-
garle entrambe. Un approccio che definirei
obbligato soprattutto quando I'oggetto di
studio € il costituzionalismo dei paesi
anglosassoni in cui le dottrine costituzio-
nali sono piu strettamente legate al loro
contesto normativo-istituzionale rispetto
al costituzionalismo dell’Europa continen-
tale, per lo meno nella loro fase iniziale.
Vediamo un esempio.

Mentre il concetto di sovranita del Par-
lamento sostenuto da David Hume a meta
del XVIII secolo era un riflesso del quadro
giuridico-istituzionale dell'Inghilterra di
Giorgio II (Varela Suanzes Carpegna, Esta-
do y Monarquia en Hume e La soberania en la
doctrina britdnica), il concetto di sovranita
nazionale difeso da Sieyés nel suo opusco-
lo sul Terzo Stato (1789) e, sotto la sua
influenza, dai liberali spagnoli nelle Cor-
tes di Cadice, si formula al margine del-
l'ordinamento giuridico-istituzionale
vigente nella Francia di Luigi XVI e nella
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Spagna di Fernando VII e contro di esso.
Un ordinamento che lo storico deve tutta-
viatener presente per comprendere meglio
iconcetti costituzionali della Rivoluzione.

Ovviamente, non sarebbe realistico
dimenticare la presenza di un pensiero
costituzionale antistoricista nella Gran
Bretagna del XVIII secolo (del quale Paine
rappresenta un ottimo esempio) (Varela
Suanzes Garpegna, Sistema de gobierno, pp.
9 ss.), cosi come non lo sarebbe ridurre il
pensiero costituzionale francese e spagno-
lo dello stesso secolo a quello giusnatura-
lista e rivoluzionario, senza cioé tener
conto, nel caso della Francia, dell’'interes-
sante pensiero storicista e riformista, pas-
sato da Montesquieu ai «notabili», il cui
influsso ha indubbiamente inciso sul costi-
tuzionalismo pil tradizionalista della
Restaurazione (Varela Suanzes Carpegna,
Constitucion historica y anglofilia); e senza
tener conto, nel caso della Spagna, del pen-
siero di Jovellanos, il teorico di maggior
rilievo della «costituzione storica» la cui
influenza & stata decisiva, nel nostro paese,
sul pensiero del XIX secolo (Varela Suanzes
Carpegna, La doctrina de la Constitucion
Histérica).

In termini generali si puo tuttavia affer-
mare che, mentre il costituzionalismo sto-
ricista, particolarmente influente in Gran
Bretagna, ha voluto accomodare le dottrine
costituzionali alle norme e alle istituzioni
che delineavano una determinata costitu-
zione storica pilt o meno viva, il costituzio-
nalismo razionalista, il cui prototipo & stato
quello francese del XVIII secolo, si propo-
neva esattamente il contrario: modellare
norme e istituzioni costituzionali fonda-
mentali a dottrine precedentemente defi-
nite ex noyvo facendo tabula rasa del diritto
e delle istituzioni vigentis.

Lo storico del costituzionalismo non si
accontenta tuttavia di combinare la pro-
spettiva normativo-istituzionale con quel-
la dottrinale, ma deve anche collegare le
norme, le istituzioni e le dottrine costitu-
zionali alla societa in cui si vanno a inseri-
re. Per poter realizzare tale collegamento
¢ indispensabile conoscere, anche se sol-
tanto in modo strumentale, la realta stori-
canel suo insieme, soprattutto quella poli-
tica e intellettuale. Ritornando agli esem-
piprecedentemente citati, tanto il concet-
to di sovranita del Parlamento sostenuto da
Hume come quello di sovranita nazionale
difeso da Syéyes e dai liberali spagnoli di
Cadice, possono essere compresi soltanto
se studiati nel contesto della lotta politica
e intellettuale in essi formulata. Nel caso di
Hume, in contrasto con le idee dei tories
giacobiti tenacemente devoti alla sovranita
regale e con quelle delle ali whigs sosteni-
trici delle tesi di Locke sulla sovranita
popolare. Nel caso di Syéyes, in conflitto
con i principi dei «notabili» fedeli alla
sovranita regale benché limitata, nel suo
esercizio, dalle vecchie leggi fondamenta-
li della monarchia. E, infine, nel caso dei
liberali doceariistas®
deputati realisti accomunati dalla fede
nella tesi scolastica della sovranita condi-
visa tra re e regno, € con i deputati ameri-
cani che difendevano la sovranita delle
province d’oltremare basandosi su una
peculiare combinazione di dottrine che
derivavano dalle Leyes de Indias e dal pen-
siero di Francisco Sudrez, dal giusnatura-
lismo germanico (Grozio, Pufendorf) e da
Rousseau.

, In controversia con i
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2. Le norme e le istituzioni costituzionali: il
testo e il contesto, la continuita e il cambia-
mento

Studiando una costituzione, o una qualsia-
si altra norma materialmente costituziona-
le, lo storico del costituzionalismo deve
tener conto del fatto che il suo oggetto di
studio & un diritto non vigente. Perfino
quando analizza una costituzione storica
ancora in vigore, per esempio quella bri-
tannica o quella degli Stati Uniti d’Ameri-
ca, ainteressarlo devono essere la sua gene-
si e il suo sviluppo e non il risultato finale
cui essa & giunta, che costituisce I'oggetto di
studio del costituzionalista. Cid non impe-
disce, tuttavia, che lo studio della storia
costituzionale possa risultare molto utile
anche per chiarire e comprendere meglio il
costituzionalismo vigente.

Se il costituzionalista si chiede quale sia
il senso da attribuire attualmente alla costi-
tuzione, lo storico del costituzionalismo
dovra domandarsi innanzi tutto come sia
stata interpretata e applicata, in passato, dai
protagonisti dell’azione politica (capi di
Stato, ministri, parlamentari) e dai diversi
operatori giuridici (giudici e dottrina scien-
tifica), oltre ad interrogarsi sulla sua effica-
cia nella protezione dei diritti fondamenta-
li dei cittadini. La qual cosa non impedisce
allo storico del costituzionalismo di porta-
re avanti anche la propria interpretazione
grammaticale, teologica e soprattutto siste-
matica dei testi normativi studiati, creando
una relazione tra i diversi precetti e l'obiet-
tivo di rivelarne la logica interna, il vero
senso di tali testi: la voluntas legis € non sol-
tanto la voluntas legislatoris.

Per quanto concerne le istituzioni, lo
storico del costituzionalismo deve sforzar-
sidiavvertirne le trasformazioni aldila della
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loro calma apparente?. Di particolare rilie-
vo, in questo senso, lo studio delle conven-
zioni costituzionali attraverso le quali le
istituzioni si sono modificate nel tempo
senza che fossero necessariamente modifi-
cate le norme scritte che le regolavanog.

Le convenzioni sono di particolare rilie-
vo nella storia costituzionale della Gran
Bretagna dove, come & ben noto, il trasfe-
rimento del potere del monarca a un Gabi-
netto responsabile soprattutto di fronte ai
Comuni ¢ stato realizzato, dagli inizi del
XVIII secolo; attraverso un insieme di con-
venzioni o regole non scritte senza che fosse
modificata la legislazione approvata dal
Parlamento, almeno fino agli inizi del XX
secolo, anche se ¢ altrettanto vero che al
trasferimento del potere, che ha implicato
il passaggio dalla monarchia costituzionale
alla monarchia parlamentare, hanno preso
parte anche i giudici (Varela Suanzes-Car-
pegna, El constitucionalismo britdnico; ma si
veda anche Id., Sistema de gobierno).

Tali convenzioni hanno svolto un ruolo
fondamentale anche in altre monarchie
costituzionali europee del XIX secolo come,
per esempio, quella belga. Ma non sempre,
ed & questo che ci interessa ora evidenzia-
re, gli studiosi del diritto costituzionale ne
hanno riconosciuto la dovuta importanza.
L’esempio pin significativo & quello di
Blackstone, indubbiamente il pitt influen-
te giurista inglese del XVIII secolo che
rispetto ad esse, e in contrasto con I'atteg-
giamento di Burke, ha mantenuto un elo-
quente silenzio.

Ma anche piti significativo risulta il fatto
che persino molti storici del costituziona-
lismo inglese hanno ignorato queste rego-
le non scritte che hanno trasformato, in
maniera decisiva, ’accordo costituzionale
del 1688. Eccezion fatta per Hume, in
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realta, la storiografia britannica non si &
troppo occupata di queste convenzioni fino
agli inizi del XIX secolo. Nel 1827, per
esempio, nella sua The Constitucional History
of England Henry Hallam continuava anco-
ra ad affermare la continuita costituziona-
le inglese a partire dalla rivoluzione del
1688 e considerava la natura della Magna
Charta equiparabile a quella del Bill of
Rights. Di fronte a questo atteggiamento,
alcuni storici del Romanticismo, come
James MacKinstosh e William Betham,
hanno di contro insistito sul fatto che in
Gran Bretagna, al dila dell’apparente con-
tinuita, a partire dal 1688 si era verificato
un cambiamento a livello costituzionale.

I pitr acuto osservatore di questa nuova
prospettiva della storia costituzionale, tutta-
via, non fu esattamente uno storico bensi un
giurista, oggi dimenticato persino dagli
inglesi stessi: J.J. Park, nel quale & dato
apprezzare l'influenza sia di Savigny che di
Comte. Nel suo The Dogmas of the Constitu-
tion, pubblicato nel 1832, Park analizza con
grande acume i cambiamenti verificatisi nel
costituzionalismo a seguito della rivoluzione
del 1688 e denuncia le interpretazioni tradi-
zionali di Montesquieu, De Lolme e soprat-
tutto Blackstone, ispirate pit1 al testo che allo
spirito della Costituzione, pili alla «costitu-
zione formale» che alla «costituzione reale»
—una distinzione chiave sulla quale ritornero
in seguito —, posizione che aveva portato i
suddetti autori a valorizzare la continuita
delle norme e delle istituzioni, a prescinde-
re dal profondo cambiamento provocato nelle
stesse dalle regole non scritte introdotte dai
protagonisti della scena politica?.

Per quanto riguarda lo studio storico
delle istituzioni, vale la pena insistere sul-
I'importanza — nonché sulla difficolta —
insita nello studio della Corona, nomen iuris

per la carica di capo dello Stato del monar-
ca in varie nazioni, tra le quali Gran Breta-
gna e Spagna, attribuita al re o alla regina.
Studiando la Corona, lo storico deve descri-
verne la posizione costituzionale a partire
dal suo status normativo e dalle convenzio-
ni che si sono imposte nel corso del tempo,
al fine di analizzarne, per esempio, la par-
tecipazione, de iure e de facto, alla funzione
legislativa o alla direzione politica dello
Stato, mettendo in evidenza 1'uso o il disu-
so (ladesuetudo) del veto ai progetti di legge
approvati dal parlamento. E altresi impre-
scindibile che lo storico si occupi di
mostrare la funzione integrativa della Coro-
na, sulla quale ha molto insistito Rudolf
Smend (Verfassung und Verfassungsrecht,
trad. spagnola, in part. pp. 73-74., 144.-145,
152-154,, 160-161,169-173, 204 € 221) come
simbolo e incarnazione, o rappresentazio-
ne, dello Stato (una funzione integrativa pin
avvertita in un monarca di quanto non lo
sia in un presidente della Repubblica), il
che significa dover esaminare il ruolo del
monarca nell’ambito della vita politica
nazionale e la sua radicata presenza nella
societd, senza dimenticarne il ruolo di
moderatore o arbitro*°.

In definitiva, quindi, nell’analizzare le
norme e le istituzioni, lo storico del costitu-
zionalismo dovra evidenziarne non soltan-
to la continuita ma anche i cambiamenti.
Cambiamenti che si realizzano non soltan-
to con la riforma del testo costituzionale, ma
anche grazie alle riforme di altre norme
materialmente costituzionali, attraverso le
convenzioni e in virth della giurisprudenza
dei tribunali, senza che ci sia stata necessa-
riamente una riforma esplicita di un qual-
che testo normativo. Per dirla in poche
parole, lo storico del costituzionalismo deve
tener conto sia della Verfassungswandlung
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che delle Verfassungdanderungen, ossia della
«riforma costituzionale» ma anche dei
«mutamenti costituzionali»**.

3. Dottrine e concetti costituzionali: il loro con-
tenuto giuridico

Lo studio storico delle dottrine costituzio-
nali pone di fronte a problemi di natura
molto diversa in funzione della tipologia
delle fonti attraverso le quali tali dottrine si
esprimono.

Non ¢ la stessa cosa studiare un opusco-
lo scritto per finalita politiche, come Thou-
ghts on the Cause of the Present Discontents
(1770) di Burke o La Monarchie selon la
Charte (1816) di Chateaubriand e una pub-
blicazione accademica come la Allgemeine
Staatslehre (1900) di Jellinek. I primi due,
naturalmente, obbligano lo storico del
costituzionalismo a sottolineare I’ambien-
te politico, mentre 'ultima presuppone che
si metta in rilievo soprattutto il contesto
intellettuale e scientifico. Nei tre testi men-
zionati, comunque, lo storico si imbatte in
una dottrina gia elaborata.

Ben diversa la situazione quando si trat-
ta di studiare i dibattiti parlamentari, fonte
di informazione di estrema importanza, in
particolare quando si tratta di un Parla-
mento a carattere costituente come nel caso
della Convenzione di Filadelfia, dell’As-
semblea francese del 1789 o delle Cortes di
Cadice. In questi casi, & compito dello sto-
rico ricostruire la dottrina costituzionale
esposta nei dibattiti parlamentari, dopo
un’attenta lettura degli stessi. Risulta molto
utile, a tal fine, suddividere i membri delle
Assemblee in questione secondo diverse
«tendenze costituzionali» (che non coin-
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cidono necessariamente con i partiti poli-
tici), in base alle proposte da essi presen-
tate sul tema della organizzazione dello
Stato e dei suoi rapporti conla societa. Pro-
poste che costituiscono veri e propri
«modelli costituzionali» in conflitto tra
loro, anch’essi necessariamente oggetto di
esame da parte dello storico'>.

Di particolare interesse, per lo storico,
sono i concetti che si possono formulare, in
maniera esplicita o implicita, nelle dottrine
costituzionali. La dottrina costituzionale,
per esempio quella di Burke, di Chateau-
briand e dei «patrioti» francesi del 1789, ¢
qualcosa di diverso dal concetto di «costi-
tuzione», di «monarchia» e di «partito
politico» che questi stessi autori e questa
stessa tendenza sostenevano. Le dottrine
costituzionali si compongono diun insieme
pilto meno sistematico diidee sull’organiz-
zazione dello Stato, elaborate da un autore o
da una «tendenza costituzionale».

I concetti costituzionali sono molto pitt
precisi e concreti, si riflettono in un termi-
ne o una parola e laloro paternita ¢ molto pitt
variata, dato che possono essere formulati
datuttii protagonisti della vita politica o giu-
ridica (monarchi, ministri, parlamentari,
giudici, pubblicisti e docenti) oltre ad espri-
mersi attraverso una enorme gamma di fonti
come i testi normativi, i verbali dei consigli
dei ministri, i discorsi parlamentari, la giu-
risprudenza dei tribunali, la stampa e gli
opuscoli di carattere politico, i manuali
accademici, le enciclopedie, i dizionari e
persino documenti anonimi come ivolanti-
ni di propaganda clandestina.

Le dottrine e i concetti costituzionali
possono essere di contenuto giuridico pit
o meno marcato. Da questo punto di vista
¢ necessario fare una distinzione traipaesi
anglosassoni, o paesi in cui vige lacommon
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law, e quelli dell’Europa continentale. Nei
primi, la riflessione intellettuale sullo
Stato costituzionale & stata pil aderente
all’'ordinamento giuridico, talvolta formal-
mente molto stabile, come ¢ accaduto in
Gran Bretagna e negli Stati Uniti. Paradig-
matici, in questo senso, sono i Commenta-
ries di Blackstone che hanno esercitato un
notevole influsso anche sull’altra sponda
dell’Atlantico.

D’altro canto, nei paesi anglosassoni la
giuridificazione delle dottrine e dei con-
cetti costituzionali si deve in buona misu-
ra al fatto che i giudici sono veri e propri
creatori di diritto, anche costituzionale, e
non meri interpreti e applicatori dello stes-
so, come accade invece nell'Europa conti-
nentale. E noto come la costituzione bri-
tannica sia, in buona parte, unajudge-made
constitution. Nell'interpretarla ed applicar-
la, per esempio in materia dei diritti indi-
viduali, le sentenze giudiziarie (laloro ratio
decidendi, non gli obiter dicta) definiscono
una dottrina e creano precedenti ai quali,
successivamente, i giudici dovranno atte-
nersi per risolvere casi simili.

Il compito di giuridificare, negli Stati
Uniti, & stato svolto in maniera decisiva
dalla giurisprudenza della Supreme Court.
Bastiricordare il concetto dijudicial review
of legislation, coniato nel 1803 dal giudice
Marshall, presidente della Corte Suprema
in base ad alcuni precetti della stessa costi-
tuzione del 1787. Un concetto nel quale si
concretizzava la dottrina della supremazia
della costituzione federale sulle altre leggi
e norme dell’ordinamento, tanto quelle
federali come quelle degli Stati membri
della Federazione, una dottrina preceden-
temente sostenuta da Hamilton in The
Federalist, che equivaleva anche all’affer-
mazione dello Stato Federale's.

Nell’Europa continentale, invece, la giu-
ridificazione dei concetti politico-costitu-
zionali € iniziata nella seconda meta del XIX
secolo, per merito della dottrina scientifica,
anche se non va dimenticata I'opera realiz-
zata, anche in precedenza, da alcuni tribu-
nali. Citero a tal proposito un esempio.
Notoriamente la dottrina politico-costitu-
zionale di Benjamin Constant sul potere
neutro, esposta durante la Restaurazione,
implicava la distinzione tra il monarca,
quale capo dello Stato, e il governo, oltre a
quella tra governo e amministrazione. Tali
premesse, sulle quali avrebbero successiva-
mente insistito Thiers, Prevost-Paradol e
Bagehot, sono state fondamentali perché il
Conseil d'Etat, sempre durante la Restaura-
zione, facesse la distinzione tra atti giuridi-
ci e politici del governo, cosi come in segui-
to 'avrebbe fatta tra la funzione esecutiva
del governo e la sua attivita politica o extra
iuris ordinem, elemento che si sarebbe rive-
lato decisivo per la formazione del diritto
amministrativo francese e, nello stesso
tempo, per la delimitazione del concetto di
«funzione di governo» o di «indirizzo poli-
tico»'4 sul quale avrebbe insistito la dottri-
na costituzionale italiana del XX secolo (Cri-
safulli, Lavagna, Virga e Mortati).

Ciononostante, nell’Europa continenta-
le, il ruolo centrale nell’opera di giuridifi-
cazione delle dottrine costituzionali & stato
svolto non dalla giurisprudenza bensi dalla
dottrina scientifica. Fino alla seconda meta
del XIX secolo, nei paesi dell’Europa conti-
nentale la riflessione sullo Stato costituzio-
nale — che sitrovava in fase di definizione —
era stata quasi un’esclusiva di filosofi e poli-
tici (filosofi e politici che, naturalmente,
avevano svolto un ruolo decisivo anche in
Gran Bretagna e Stati Uniti); a partire da
quel momento, quando nell’Europa occi-
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dentale lo Stato costituzionale si era ormai
consolidato, a occuparsi di questa riflessio-
ne saranno i giuristi e in particolare i docen-
ti di diritto (a questo proposito mi permet-
to di insistere su ;Qué ocurrid con la ciencia).
Le dottrine e i concetti politico-costituzio-
nali (come quello di Rechstaat, replica della
rule of law anglosassone e coniato da Von
Mohl sulla scia di Kant) si depurano e si tra-
sformano, viavia, in dottrine e concetti giu-
ridico-costituzionali, benché, fino al XX
secolo, in Europa la costituzione sia caren-
te in termini di valore normativo. Il mag-
giore impulso alla funzione di giuridifica-
zione in cui va inquadrata la nascita della
scienza del diritto costituzionale come
branca della scienza giuridica, & venuto dal
positivismo giuridico che ha dominato la
riflessione sulla questione costituzionale
europea fino agli anni trenta del XX secolo.

Inbase a questo processo di purificazio-
ne sono state articolate vere e proprie «dog-
matiche» giuridico-costituzionali, delibe-
ratamente svincolate dalla realta politica e
sociale, con la pretesa di spiegare e inter-
pretarel’ordinamento costituzionale diuna
nazione, cosi come nell’ambito del diritto
privato la proprieta o la famiglia venivano
spiegate attraverso concetti forniti in gran
parte dal diritto romano. Su tali presuppo-
stisisono basatiigrandi costrutti dottrina-
li di Gerber, Laband e Jellinek in Germania,
di Orlando in Italia, di Dicey in Gran Breta-
gna e, piu tardi, di Esmein e Carré de Mal-
berg in Francia.

La crisi del positivismo giuridico che
potremmo definire «classico» — al quale,
nonostante le sue carenze, si deve la creazio-
ne del moderno diritto costituzionale —
soprattutto a partire dagli anni Trenta del
Novecento —, ha reso pit difficile il processo
di giuridificazione delle dottrine e dei con-
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cetti costituzionali, che furono nuovamente
inseriti nel loro contesto storico, sociale e
politico, come sostennero non soltanto alcu-
ni storici come, per esempio, Otto Hintze e
soprattutto Otto Brunner, bensi anche non
pochi cultori del diritto costituzionale, tra i
quali Carl Schmitt, uno dei pitt acuti critici
del positivismo giuridico e, in modo partico-
lare, del normativismo kelseniano. La criti-
ca al positivismo giuridico da parte di questi
autori (e di molti altri, come il gia citato
Smend) & indubbiamente ancora oggi estre-
mamente utile per la Storia costituzionale,
benché non lo sia necessariamente per il
diritto costituzionale e ancora meno perl'in-
terpretazione giudiziale del diritto’s.

Mal'importante, ora, & sottolineare che
le critiche al positivismo giuridico, pur
debilitandola, non hanno impedito che I'o-
pera di giuridificazione della dottrina costi-
tuzionale proseguisse, ricevendo persino
I'impulso da parte di autori decisamente
lontani dal positivismo, come mette in rilie-
vo il gia menzionato concetto di indirizzo
politico. E inoltre necessario tenere pre-
sente — e questa sara 'ultima menzione del
fenomeno, poiché il suo esame ciportereb-
be molto lontano — che la giuridificazione
dei concetti politico-costituzionali ha rice-
vuto un nuovo impulso nell’Europa del XX
secolo in seguito all’istituzione e all’orga-
nizzazione dei tribunali costituzionali in
diversi paesi.

4. L'interpretazione delle dottrine e dei con-
cetti costituzionali: <presentismo>» e «ada-
mismo>»

Per concludere mi piacerebbe segnalare che,
indipendentemente dalla fonte attraverso la
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quale le dottrine e i concetti costituzionali si
esprimono e a prescindere dall’entita del
loro contenuto giuridico, il rischio princi-
pale che lo storico del costituzionalismo
deve evitare ¢ quello di interpretare tali dot-
trine e concetti nella prospettiva attuale
anziché in quella dell’epoca nella quale i
concetti in questione hanno avuto origine.
Per dirla in poche parole: il rischio princi-
pale & il “presentismo” in cui sono incorsi
numerosi costituzionalisti, i quali sono soli-
ti avvicinarsi al costituzionalismo del pas-
sato non tanto per comprenderlo e spiegar-
lo quanto per trovare una giustificazione alle
proprie elaborazioni dottrinali.

E quanto & accaduto — per citare un unico
esempio — a Raymond Carré de Malberg, a
mio parere il piu1 brillante esponente della
Scienza del diritto costituzionale francese,
il quale nella sua splendida e acutissima
Contribution a la Théorie Générale de l'Etat,
nel trattare il concetto di sovranita nella
Rivoluzione francese attribuisce alla dottri-
na costituzionale dell’epoca una netta
distinzione concettuale tra sovraniti nazio-
nale e sovranita popolare (Contribution a la
Théorie Générale de I'Etat, vol. 2, pp. 152-
197), distinzione che in realta, con la chia-
rezza e le conseguenze segnalate da Carré de
Malberg, si ¢ imposta soltanto con la
Monarchia di Luglio (sulla questione insi-
ste Bacot in Carré de Malberg et | 'origine de la
distinction entre souveraineté du peuple et sou-
veraineté nationale, soprattutto alle pp. 14~
18, 164,165 e 177-182. Cfr. anche Schon-
berger, De la souverainité nationale).

I1 "presentismo” ¢ la causa di numero-
si anacronismi, estrapolazioni e prolessio
anticipazioninell’esame di dottrine e con-
cetti costituzionali. Un errore in cui sono
incorsi anche non pochi storici delle dot-
trine politiche, alcuni dei quali dell’acume

di Otto von Gierke'®, talvolta piut attenti
allo studio diun repertorio di idee rimasto
invariato nel tempo che alla considerazio-
ne del momento in cui tali idee erano di
attualita, in altre parole della loro storicita
e, pertanto, del loro diverso significato e
obiettivo. Un pericolo del quale ci hanno
avvisati diversi autori nel corso del XX
secolo, come il gia citato Otto Brunner,
curatore, insieme a Reinhart Koselleck e
Werner Conze, dei Geschichtliche Grundbe-
griffe, unlessico dei concetti storici fonda-
mentali di lingua tedesca, realizzato tra il
1972 e il 1997, senza dubbio il piu brillan-
te risultato della Begriffgeschichte promos-
sa qualche anno prima dalla ermeneutica
di Hans-Georg Gadamer e incentrata
soprattutto sulla proiezione dei concetti
politici nella prassi sociale. Molte delle
premesse della Begriffgeschichte risultano
particolarmente utili anche per lo storico
dei concetti costituzionali.

Quanto detto finora puo essere applica-
to anche ai presupposti metodologici dei
membri della cosiddetta «Scuola di Cam-
bridge», in particolare a Quentin Skinner e
J.G.A. Pocock, ai quali si deve una brillante
revisione della storia del pensiero politico,
che siproponeva una migliore comprensio-
ne del significato originale dei testi del pas-
sato e, di conseguenza, delle dottrine che
attraverso di essi si esprimono. Mentre
Skinner, come & noto, ¢ il creatore del
«metodo intenzionalista» che si sofferma
non tanto sulla dottrina in sé quanto sul
come e sul perché della stessa, Pocock si & sof-
fermato in particolare sull’analisi dei con-
cetti nell’ambito dei linguaggi e dei discor-
si politici che definiscono un determinato
paradigma interpretativo'?.

Seguendo tutti gli esempi citati — e altri
che potrebbero essere di pari utilita per lo
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storico delle dottrine costituzionali, come
quelli della scuola francese di Fontenay/
Saint Cloud da cui & nato il Laboratoire de
Lexicométrie et Textes Politiques — nello stu-
diare le dottrine e concetti costituzionalilo
storico del costituzionalismo deve tenere
ben presente che il suo obiettivo principa-
le & spiegarne la genesi e lo sviluppo, come
e perché sono nati, in che modo sono stati
interpretati, sempre inquadrandoli nel
contesto politico, sociale e intellettuale nel
quale sono sorti e senza perdere di vista il
nesso con altre dottrine e concetti anterio-
ri e della stessa epoca, tanto nella nazione
presa in esame come all’estero, nonché
I'impatto normativo, istituzionale e intel-
lettuale che essi ebbero alla loro epoca e
nelle epoche successive.

Un simile atteggiamento, tuttavia, non
dovrebbe mai essere interpretato come un
via libera a ignorare completamente i con-
cetti elaborati dalla storia costituzionale
stessa, a partire da una processo di razio-
nalizzazione dell’oggetto di studio. In que-
sto caso il “presentismo” sarebbe sostitui-
to daun “adamismo” scientifico insosteni-
bile, che trasformerebbe lo storico del
costituzionalismo in una sorta di Sisifo
intellettuale, obbligato a caricarsi sulle
spalle e poi scaricare senza posa le proprie
conclusioni senza mai inserirle nel proprio
patrimonio terminologico. Per dirlo in
altro modo: la necessita di situare i concet-
ti costituzionali nella loro epoca non deve
significare che la storia costituzionale,
come qualsiasi forma del sapere che aspiri
a spiegare scientificamente un segmento di
realtd, rinunci a formulare i propri concet-
ti e le proprie categorie analitiche nel
momento in cui prende in esame ed espo-
ne il suo oggetto di studio, come quello del
«modello costituzionale», cui ho fatto rife-

24

Pagine aperte

rimento precedentemente, che risulta utile
per sistematizzare la storia costituzionale,
sia quella comparata che quella nazionale®.

Lo storico del costituzionalismo, d’altro
canto, nello studiare i concetti costituzio-
nali del passato dovra «tradurli» nel lin-
guaggio attuale, senza che nulla gliimpedi-
sca di utilizzarli per spiegare una realta
anteriore, a condizione che faccia presen-
tela natura retrospettiva dell’applicazione.

A tal proposito ritengo opportuno sot-
tolineare il fatto che lo storico del costitu-
zionalismo, indipendentemente dalla sua
provenienza accademica, dovra avere una
solida formazione in teoria della costituzio-
ne, una materia che puod essere definita
come una sorta di diritto costituzionale
comune e generale, elaborata a partire da
ordinamenti costituzionali molto diversi tra
loro, vigenti e non, che si occupa, tanto per
citare alcuni esempi, del concetto di costi-
tuzione, delle sue funzioni nell’ordinamen-
to, della sua elaborazione, della sua inter-
pretazione e della sua riforma ma si preoc-
cupa altresi di difenderla e garantirla.

Cosi come uno storico della medicina o
dell’economia deve avere dimestichezza
con i concetti fondamentali delle scienze
mediche o di quelle economiche, uno sto-
rico del costituzionalismo deve conoscere
alla perfezione i concetti elaborati dalla
teoria della costituzione, come quello della
«rigidita costituzionale» o quello prece-
dentemente citato della «mutazione costi-
tuzionale», che hanno dimostrato di esse-
re estremamente utili — in realta impre-
scindibili — per lo storico del costituziona-
lismo che, tuttavia, dovra trattarli con la
massima attenzione mettendone bene in
chiaro I'origine e la provenienza.

Un esempio pratico — con il quale con-
cludero le mie riflessioni — puo aiutare a
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comprendere meglio il significato di que-
st'ultima osservazione. La distinzione tra
«costituzione formale» e «costituzione
materiale» ¢ stata esplicitamente formula-
tada].]. Park nel gia citato The Dogmas of the
Constitution (Cfr. Varela Suanzes-Carpegna,
Estudio Preliminara].]. Park, Los Dogmas de
la Constitucién, pp. 27 ss; Id., Sistema de
Gobierno y partidos politicos (de Locke a Park),
ultimo capitolo), anche se a svilupparla con
estremo acume ¢ stato il costituzionalista
italiano Costantino Mortati (La Costituzione
in senso materiale).

Questa distinzione costituisce un ele-
mento di fondamentale importanza nell’a-
nalisi del dibattito costituzionale che ha
avuto luogo in Gran Bretagna durante il
XVIII secolo cui presero parte, prevalente-
mente, i difensori della costituzione for-
male (trai quali ricordiamo Bolingbroke e
Blackstone) cosi come era stata delimitata
da Locke subito dopo la rivoluzione del
1688, e idifensori della costituzione mate-
riale (come Walpole e Burke), che si era
andata sviluppando nel corso del secolo
mediante una serie di convenzioni e nella
quale attribuivano particolare rilievo, quale
elemento cardine di quella costituzione, al
bipartitismo.

E scientificamente lecito, per lo storico,
utilizzare questa distinzione concettuale,
nata nel 1832 e sviluppatasi nel 1940, per
analizzare ed esporre la storia costituzio-
nale britannica del XVIII secolo? Natural-
mente si, trattandosi di un utile strumento
analitico per studiare quella determinata
epoca. Dovra semplicemente indicare che
si tratta diun concetto posteriore all’epoca
oggetto del suo studio'9.
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! Inrealta, il concetto di storia costi-
tuzionale da me esposto, poggia
proprio su queste ricerche, e riten-
go pertanto necessario menzio-
narle nelle note a pié di pagina,
benché sia consapevole del fatto
che le numerose autocitazioni
bibliografiche possono risultare
alquanto pesanti: di questo desi-
dero scusarmi fin da ora.

2 Alcune istituzioni la cui esistenza

non si esaurisce nelle norme che

le hanno create né nelle compe-
tenze che queste attribuiscono
loro. In questo senso, mentre per

il diritto costituzionale puo risul-

tare pilt adeguato parlare di

«organo>» che non di «istituzio-

ne>», per la storia costituzionale &

esattamente il contrario. Il con-
cetto «organo» elaborato dalla
dottrina tedesca da Gerber a Kel-
sen, pone l'accento sulla «posi-
zione costituzionale», sullo status
normativo, per esempio del par-

lamento, mentre il concetto di

«istituzione», che occupa un

luogo centrale nella dottrina di

Santi Romano e di Maurice Hau-

riou, senza trascurare lo status,

insiste anche, o per meglio dire
soprattutto, sulla sua dinamica.

Pertanto, sulle convenzioni o

regole non scritte sviluppatesi in

una prassi talvolta secolare — alle
quali faro riferimento in seguito

—cosicome inun insieme di fun-

zioni, simboliche e rappresenta-

tive, non necessariamente rego-
late dal diritto.

Come ho sottolineato in Proyectos

w

Constitucionales en  Espafia,
«Revista Espaniola de Derecho
Constitucional», n® 76, 2006,
PP- 297-304., commento a Sara-
sola, Proyectos Constitucionales en

Espana.

-

Sul concetto di sovranita naziona-
le in Sieyes e sull'influenza da
esso esercitata sulle Cortes di
Cadice, mi soffermo in La teoria
del Estado, 1982. Ritorno sulla
questione nel mio recente El
Conde de Toreno (1786*184,3), 2005.
5 Per questa ragione, la data di ini-
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zio per lo studio della storia costi-
tuzionale di una nazione non puo
essere l'approvazione del suo
primo testo costituzionale. Lo
storico del costituzionalismo deve
studiare anche le dottrine costi-
tuzionali che I'hanno preceduto,
senza le quali il testo non puo
essere compreso appieno. Da
questo punto di vista, la storia
costituzionale degli Stati Uniti
non inizia nel 1787, quella fran-
cese nel 1789 o quella spagnola
nel 1808. Prima di queste date si
era svolto un dibattito costituzio-
nale che lo storico del costituzio-
nalismo deve conoscere e studia-
re. Per quanto riguarda il legame
trale dottrine politiche e la storia
costituzionale, ho trovato interes-
santi le recenti osservazioni di
Dufour, Considérations inactuelles.
Letteralmente «quelli dell’anno
12». In Spagna, i liberali che
redigettero la costituzione di
Cadice del 1812, modellata su
quella francese del 1791. [Nota del
traduttore].

Al riguardo, vale la pena ripren-
dere le parole di Francisco Tomas
y Valiente: «il problema che lo
storico delle istituzioni dovra
risolvere — segnalava il grande
storico del diritto spagnolo —con-
siste nello scoprire, nel lungo
arco di tempo che corrisponde
alla durata delle istituzioni prese
in esame, laloro dinamica, il loro
specifico ritmo di mutazione,
generalmente appena percettibi-
le se lo si contempla frettolosa-
mente o se si pretende di misu-
rarlo con 'orologio della histoire
evenementielle. Non esistono, tut-
tavia, istituzioni immobili o
immutabili» (in Historia del Dere-
cho e Historia, 1997, IV, p. 3294.).
All'interno di un’ampia biblio-
grafia, cfr. il classico di Marshall,
Constitutional Conventions, e quel-
lo di Avril, Les conventions de la
constitution.

Cfr. il mio Estudio Preliminar a
Park, Los Dogmas de la Constitu-
cién, pp. 16, 30 a 43 e 5, e L'altro

mio studio, precedentemente
menzionato, La soberania en la
doctrina britanica. Come sottoli-
neo nei due lavori, questo modo
di avvicinarsi al costituzionali-
smo, sul quale poco tempo prima
di Park avevano insitito anche
Thomas Erskine e Lord John Rus-
sell, avrebbe in seguito avuto un
interessante sviluppo nell’ambito
della teoria politico-costituziona-
le (Henry G. Grey, Stuart Mill e
Walter Bagehot), in quello della
Filosofia del diritto (Austin), nel
Diritto costituzionale (Dicey) e
nella Storia costituzionale stessa
(Maitland).

Queste funzioni simboliche, rap-
presentative e arbitrarie del
monarca, sul quale si era soffer-
mato con acume Benjamin Con-
stant, siritrovano nell’articolo 56
della vigente Costituzione spa-
gnola: «I1 Re ¢ il Capo dello Stato,
simbolo della sua unita e stabilita,
¢ arbitro e regolatore del funzio-
namento delle istituzioni, assume
la piu alta rappresentanza dello
Stato spagnolo nelle relazioni
internazionali, specie con le
Nazioni che appartengono alla sua
comunitd storica, e esercita le
funzioni che gli attribuiscono
espressamente la Costituzione e
le legge».

La distinzione traidue concetti si
trova in Laband e Jellinek. Del-
'ultimo, vedasi Reforma y muta-
cion de la Constitucion; ma il clas-
sico sulla materia ¢ il testo di Hsii-
Dau-Lin, Die Vefassungswandlung.
Ho studiato le dottrine difese
nelle Cortes di Cadice, in base ai
concetti storico-costituzionali di
«tendenze» e «modelli», in La
Teoria del Estado. L’ho fatto anche
con riferimento all’Assemblea
francese del 1789 in Mirabeau y la
monarquia. Il concetto di
<«modello costituzionale» lo uti-
lizzo anche in Las cuatro etapas de
la historia constitucional compara-
da. Questo stesso concetto mi &
servito anche per concepire e
coordinare il gia citato testo di
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autori vari Modelos constituciona-
les en la historia comparada. Ho
utilizzato infine il concetto di
<modello» in La construccion del
Estado en la Esparia del siglo XIX.
Del concetto di costituzione come
norma suprema mi occupo in
Riflessioni sul concetto di rigidita
costituzionale. Su questo tema, cfr.
anche Blanco Valdés, El valorde la
Constitucion, 1994 e Fioravanti,
Costituzione.

4 In italiano nel testo.

15 Inrealta & assolutamente coeren-

ps]

te accettare la validita del positi-
vismo giuridico — compreso il
normativismo kelseniano — nel-
I’ambito della teoria generale del
diritto e del diritto costituziona-
le, e riconoscere a sua volta il suo
valore scarso, o nullo, per quanto
riguarda la storia costituzionale.

Un autore che, nonostante la sua
aperta critica al positivismo giuri-
dico, soprattutto quello di
Laband, si interessa appena alle
circostanze storiche dei concetti
oggetto del suo studio; a causa di
cio incorre a volte in evidenti
estrapolazioni, per esempio
quando utilizza i concetti di Stato
e di sovranita nel contesto medie-
vale, come fa nella sua nota e
splendida opera Die publicistischen
Lehren des Mittelalters (1881), tra-
dotta in inglese da Maitland nel
1900. Insisto su questi estremi in
Politica y Derecho en la Edad Media.
Nello Studio Preliminare alla tra-
duzione spagnola del libro di
Pocock, El momento maquiasvélico,
Eloy Garcia espone i presupposti
storiografici dell’autore, 1’enor-
me influenza da lui esercitata in
diversi ambiti culturali e lingui-
stici e le tesi di altri membri della
«Scuola di Cambridge», come
Skinner, ma anche Peter Laslett e
John Dunn. Interessante anche la
Presentazione di Butta allo studio
di Pocock, La ricostruzione di un
impero, pp. IX-XXV. Una interes-
sante critica alle tesi della Scuola
di Cambridge e alla Begriffgeschi-

chte, sitrova nel recente lavoro di

28

=3

Jaume El pensamiento en accion.
Di grande interesse, in generale,
¢ il numero 53 di «Ayer», inte-
ramente dedicato alla «Storia dei
Concetti» a cura di Javier
Fernandez Sebastian e Juan Fran-
cisco Fuentes.

O quello del «principio struttu-
rale» come insieme di precetti
che delimitano la forma di Stato,
un concetto molto utilizzato dai
costituzionalisti spagnoli con-
temporanei e che io stesso ho uti-
lizzato per classificare le costitu-
zioni storiche del mio paese e per
inserire nelle stesse la vigente
costituzione del 1978, un sistema
piti preciso della consueta dicoto-
mia «costituzioni conservatrici»
€ <«costituzioni progressiste>.
Cfr. La Constitucion de 1978 en la
historia constitucional espariola.
Un altro concetto che potrebbe
essere utile per classificare le
«tendenze contituzionali» nella
storia costituzionale — special-
mente in quella spagnola del XIX
secolo— ¢ quello del «liberalismo
di sinistra», che all’epoca si pre-
feriva definire liberalismo «esal-
tato» o <«avanzato». Su questo
concetto mi soffermo in Retrato de
un liberal de izquierda, 2004, un
lavoro che & stato inserito nel
recente Asturianos en la politica
espanola, di cui sono autore.

Pagine aperte



