Una storia costituzionale, tre articolazioni

disciplinari: giuridica, sociologica, politologica

1. Introduzione

Inteso come ideologia, il costituzionali-
smo moderno aveva acquisito forza sin dal
XVIII secolo prospettando in termini rea-
listici la sottomissione del potere al dirit-
to. Come enunciato nell’articolo del «Fe-
deralist» a firma di Alexander Hamilton,
la corretta definizione dei termini costi-
tuzionali costituisce una sfida per le so-
cietd umane: o saranno in grado di «fon-
dare unbuon governo perviadiriflessione
e scelta», oppure «le costituzioni politiche
dipenderanno sempre solo dal caso e dalla
forza»'. Cio detto, il nostro compito come
storici delle costituzioni e del costituzio-
nalismo & ditraghettare la questione della
fattibilita di un patto tra governanti e go-
vernati fondato sulla “riflessione e scel-
ta” attraverso le varie epoche fino ad og-
gi. Entro tale prospettiva, la domanda su
cui si vuole incentrare il seguente contri-
buto & se la storia costituzionale costitui-
sca un campo di ricerca e di insegnamen-
to unitario e quindi autonomo. Oppure se
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dobbiamo rassegnarci all’idea della sua
irriducibile scissione tra: una storia co-
stituzionale guidata dalla storia del dirit-
to, che dunque in primo luogo rifletta sui
modi in cui il diritto cerca di controllare
il potere; unaltra guidata dalla sociologia,
volta a rintracciarne i presupposti socio-
strutturali; e una terza, politologica, de-
dita alle dinamiche del conflitto e/o com-
promesso tra le forze politiche?

2. La declinazione giuridica

La prima — e senza dubbio la pill consoli-
data — tra le tre prospettive, quella giuri-
dica, collocala storia costituzionale inuna
posizione ancillare rispetto alla discipli-
na madre, la storia del diritto. Perentoria
in questo senso ¢ la definizione redatta da
Christoph Gusy per l’Associazione tede-
sca per la storia costituzionale (Vereini-
gung fir Verfassungsgeschichte): «La storia
costituzionale & concepita come una par-
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te della disciplina della storia del diritto.
[...] Importanti contributi alla disciplina
derivano anche dalle scienze politiche, in
particolare dai loro orientamenti teori-
ci e storici (“idee politiche”,
idee”)»*. Come testimonia il rimando al-
la storia delle dottrine politiche, lo statu-
to dell’Associazione indubbiamente apre
al dialogo interdisciplinare. Tuttavia, nel-
le loro linee essenziali, la ricerca e I'inse-
gnamento non possono non essere deter-
minati e quindi dominati dal diritto sul
piano epistemologico. Parimenti in Italia,
la declaratoria dell’insegnamento del-
la storia del diritto medievale e moderno
specifica un «particolare riferimento alle
fonti (legislative, dottrinali, documenta-
rie, giurisdizionali), agli istituti, ai giuri-
sti e al metodo giuridico»3.

La domanda pero & se tali riferimenti
alle fonti, istituti e metodi giuridici siano
sufficienti per vagliare a fondo le multi-
formi connessioni tra il diritto e le rela-
zioni sociali e politiche. Tali connessioni
costituiscono la linfa vitale del costituzio-
nalismo, poiché in uno stato costituziona-
le il diritto & il prodotto dell’azione politi-
ca, ma allo stesso tempo l'attivita politica
dovrebbe essere organizzata e limitata dal
diritto. Di conseguenza, 'evoluzione del
costituzionalismo racchiude in sé sial'es-
sere che il dover essere. Come ebbe a di-
re Hermann Heller riflettendo sull’in-
capacita della scienza giuspubblicistica
tedesca di rimediare alla sempre pilt acu-
ta crisi costituzionale della Repubblica di
Weimar, bisogna comprendere che «il di-
ritto e la politica possono essere separati
solo dialetticamente» giacché sono legati
dalla «unita della teoria e della prassi»*.
Se cio & vero, puo il metodo giuridico da
solo sciogliere i complessi intrecci tra la

storia delle

teoria e la prassi, tral'essere e il dover es-
sere?

Per rispondere al quesito dovremmo
in primo luogo disporre di una definizio-
ne condivisa del costituzionalismo giuri-
dico moderno e dei suoi tratti fondamen-
tali. Tra i pit recenti contributi in questo
senso merita indubbiamente menzione
l'opera di Horst Dippel, Moderner Konstitu-
tionalismus. In essa, Dippel sviluppa i die-
ci criteri in virtu dei quali i governi co-
stituzionali affermatisi dalla Rivoluzione
Americana ad oggi possono essere sepa-
rati con certezza dai governi anti —o pseu-
do-costituzionali. I criteri sono: 1) sovra-
nita popolare, 2) universalita dei principi,
3) diritti umani, 4.) governo rappresenta-
tivo, 5) superiorita della costituzione alla
legge ordinaria, 6) separazione dei poteri,
7) governo limitato, 8) responsabilita dei
governi, 9) indipendenza della giustizia e
10) diritto del popolo a modificare in par-
te o in tutto la costituzioned. Grazie ad es-
si, Dippel elabora il modello euristico che
permette di osservare la dinamica della
diffusione del costituzionalismo moderno
da una prospettiva transnazionale. Con-
cretamente, tutte le costituzioni vanno
misurate secondo la loro maggiore o mi-
nore capacita di garantire i principi enun-
ciati. Le costituzioni che rispettano i cri-
teriin maniera adeguata fanno parte della
storia del costituzionalismo moderno e ne
costituiscono quindi oggetto di studio e di
insegnamento. Alle altre, seppur formal-
mente valide, spetta lo stigma di Schein-
konstitutionalismus — termine coniato dal
liberalismo ottocentesco tedesco per de-
nunciare le garanzie di facciata delle car-
te octroyée6.

I1 modello euristico di Dippel si pone
quindi come uno gatekeeper che controlla
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l'accesso alla categoria del ‘vero costitu-
zionalismo’. Tuttavia, tale benchmark test
non & privo di ambiguita, poiché per de-
cidere chi ¢ dentro e chi & fuori occorre-
rebbe innanzitutto stabilire la maniera
adeguata di interpretare ciascuno dei cri-
teri menzionati. Ed & in questo punto che
il quadro si complica, poiché ciascuno trai
criteri elencati da Dippel puo rivelarsi pitt
equivoco di quanto comunemente credu-
to.

Cio vale anche per il primo e pitt im-
portante di essi — la sovranita popola-
re. Difatti, essendo documenti fondativi
di un nuovo ordine legale, le costituzioni
non possono che ancorarsi su cio che i pa-
dri fondatori dichiarano di volta in volta
essere delle self-evident truths. Cionondi-
meno, i termini che definiscono tali veri-
ta apodittiche mutano con l'evolversi del
contesto sociale e vanno quindi affron-
tati con tutto il loro carico di problema-
ticita. Basti pensare al valore paradigma-
tico che il noto We the people invocato dai
Founding Fathers svolse sia per la neonata
Federazione, sia in generale per la storia
successiva del costituzionalismo repub-
blicano. Sul piano giuridico, tale autopro-
clamazione era indispensabile: la legitti-
mita delle regole costituzionali ratificate
dagli stati membri tra il 1787 e 1790 pog-
giavasulla premessaipotetica che il potere
costituente coinvolgesse la volonta di tutti
i membri della comunita. Ma, come ¢ stato
affermato di recente, non sorprende che il
concetto di potere costituente abbia «pilt
peso tra i giuristi che non tra politologi e
sociologi»?. Periprimi, la priorita & di an-
corare l'ordine legale su una Grundnorm
extralegale. Tuttavia, ad uno sguardo poli-
tico o sociologico, il potere costituente del
popolo richiamato nella carta redatta a Fi-
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ladelfia & inconciliabile conl’attuale modo
di intendere la sovranitad popolare. Sap-
piamo difatti che all'epoca circa quattro
quinti della popolazione adulta erano sta-
ti esclusi dal processo costituente: donne,
neri — non solo schiavi ma anche liberi,
nativi americani, maschi bianchi se privi
di proprieta o se non parlavano inglese®.
La maniera adeguata di intendere il cri-
terio della sovranita popolare pud quin-
di essere determinata solo in modo relati-
vo, declinandola a partire dalle specificita
della sua cornice storica.

Per quanto concerne i restanti crite-
ri, le interpretazioni divergenti — sul mo-
do adeguato di intendere il loro ruolo e le
garanzie istituzionali connesse — costi-
tuiscono il cuore pulsante della rifles-
sione costituzionale. Se vogliamo evita-
re le letture teleologiche sull’inevitabile
progresso verso l'era del costituzionali-
smo realizzato, dobbiamo aprire lo stu-
dio e I'insegnamento anche alle voci che
avevano contestato la “santa trinitd” del
costituzionalismo liberale, ossia i dirit-
ti fondamentali, la separazione dei pote-
ri e I'indipendenza del giudiziario. Tali
voci, infatti, non di rado rivelano la dif-
ficolta di conciliare il costituzionalismo
con l'effettivo operare di un governo de-
mocratico. Le diverse fasi di polemica an-
ticostituzionale succedutesi nella storia
dell’occidente contemporaneo hanno di-
mostrato come l'eccessivo indebolimen-
to della rappresentanza popolare e la sua
sostituzione con l'apparato amministra-
tivo e giudiziario possano alimentare 1'a-
scesa delle forze populiste che esprimono
un diffuso disprezzo per le regole costitu-
zionali in generale. Per un promotore del
costituzionalismo politico come Martin
Loughlin, tali tendenze sono da ascrivere
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alle «tensioni apparentemente inelimi-
nabili tra democrazia e diritti, volonta e
ragione, potere e diritto, e in ultima ana-
lisi tra fatti e norme»9.

La tensione diviene particolarmente
problematica quando si tratta di combat-
tere con armi costituzionali le dinamiche
di dominio non solo nell’ambito pubblico,
ma anche in quello privato. Come aveva
avvertito la filosofa politica Judith Shklar
ancora nel 1964, il potenziale trasforma-
tivo del discorso legalistico & fortemente
ridotto dal fatto che il suo ruolo istituzio-
nale & essenzialmente la protezione dello
status quo'®. Uno status quo che si rivela
troppo spesso illusorio. Difatti, i movi-
menti di protesta — in particolare di na-
tura economica —hanno sovente percepito
le garanzie costituzionali come null’altro
che un imbroglio al servizio dell’ordine
sociale classista. Anche un noto sosteni-
tore dellajudicial review come Mark Graber
ha concluso di recente che «la teoria e la
pratica costituzionale dovrebbero presta-
re attenzione tanto alla questione di una
governance efficace quanto alla difesa dei
diritti fondamentali». Con un argomento
caro alla polemica marxista contro lo sta-
to di diritto, Graber si spinge ad afferma-
re che i giudici in generale sono «oggetti-
vamente class biased», e quindi «molto pitt
bravi a inibire che a promuovere l’azio-
ne del governo», in particolare quando si
tratta di «quella redistributiva»''.

3. La declinazione sociologica

Osservazioni di questo tenore ci ricorda-
no che la storia del costituzionalismo mo-
derno riflette la storia della modernizza-

zione in generale e dei conflitti sociali che
essa comporta. Con la rapida industrializ-
zazione e urbanizzazione all’insegna della
mercificazione dell’economia, «tutto quel
che ¢ statuito e stabile si dissolve nell’aria,
tutto quel che & sacro viene profanato»*?,
come famosamente affermava il Manife-
sto Comunista. Fuor di metafora, un’ac-
celerazione progressiva nella divisione
e specializzazione del lavoro, e di conse-
guenza nei livelli di differenziazione fun-
zionale all’interno della societd, aveva-
no in breve tempo generato una crescente
complessita, in cui si intrecciavano e con-
fliggevano diversi interessi economico-
sociali e diverse identita politico-cultura-
li. Tale realta sociale strideva sempre piul
con 1’ideale del costituzionalismo demo-
cratico declinato nelle rivoluzioni di fi-
ne Settecento sull’immagine del popolo
quale soggetto unitario in grado di auto-
governarsi in vista del bene comune. La
percezione del rapido aumento della diso-
mogeneita conduceva piuttosto ad una raf-
figurazione dei rapporti sociali e cultura-
li nei termini di un conflitto tra vincitori
e vinti. In pari tempo i vincitori andavano
affermando un nuovo ordine sociale en-
tro la cornice dello stato-nazione fonda-
to sulla narrativa dominante riguardante
il processo costituente. Come ha efficace-
mente sintetizzato Antje Wiener, la fun-
zione ditali narrative era di

forgiare l'unita nazionale basata su una storia
convincente riguardante 'origine, il ruolo e lo
scopo a lungo termine di una particolare co-
stituzione. Benché cio non funzioni sempre,
I'esperienza delle narrazioni costituzionali co-
ronate dal successo indica la loro importanza
nella storia del moderno statefbuildingIS.

Non a caso quindi, ormai da decenni
la storia costituzionale non é incentrata
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solo sulla storia del diritto, ma — traendo
ispirazione dall’accostamento tra la teoria
della modernizzazione e quella dei siste-
mi — anche sulla storia della evoluzione,
della transizione e della crisi delle strut-
ture sociali che sono alla base dell’'ordine
pubblicol‘h Nel contesto tedesco, le costi-
tuzioni, in senso sia formale sia materia-
le sono oggetto di studio di una storia co-
stituzionale sociale sviluppata dalla scuola
di Bielefeld sin dagli anni Settanta del se-
colo scorso. Hans Boldt ne aveva tracciato
il profilo disciplinare nei termini di «una
storia politica delle strutture sociali e del-
le loro trasformazioni», che indaga la di-
namica che intercorre tra il sistema e il
suo ambiente domestico ed internaziona-
le. Essa cerca di categorizzare i modiin cui
I'ambiente agisce sul sistema (input), non-
ché i modi in cui questo si adatta (output)
e re-agisce nei confronti dell’ambiente
(feed-back)'>. Ne consegue che la tradizio-
nale dicotomia stato-societa viene supera-
ta, o quantomeno fortemente relativizzata,
giacché i temi centrali del costituzionali-
smo come dominio, legittimitd o ammini-
strazione vengono vagliati storicamente in
primo luogo dal punto di vista della conti-
nuita/discontinuita del loro rapporto con
I'ambiente sociale circostante. Un contri-
buto fondamentale in questo filone & co-
stituito dallo studio in cinque volumi di
Hans-Ulrich Wehler che ripercorre la sto-
ria sociale tedesca dal Sacro Impero sette-
centesco alla riunificazione della Germa-
nianel 199016.

Nel contesto anglosassone, un proposi-
to non dissimile, ma che pone al suo cen-
tro la storia della democratizzazione delle
societa (in primo luogo occidentali), ha da-
to il via all'emergente disciplina della so-
ciologia delle costituzioni. Il suo principa-
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le promotore, Chris Thornhill, muove dalla
premessa che gli studi seminali dei padri
nobili della sociologia, quali Weber, Ton-
nies e Durkheim, erano incentrati proprio
sul tema delle origini, del ruolo e delle fun-
zioni sociali delle costituzioni. Da quil’in-
vito generale di Thornhill di riscoprire e
rivalutare I'importanza della ricerca socio-
logica nell'ambito degli studi sul costitu-
zionalismo. La sollecitazione ¢ stata accol-
ta con alcune riserve e variazioni da diversi
studiosi, tra cui Kim Lane Scheppele, Gun-
ther Teubner e Hauke Brunkhorst'7.

Thornhill, dunque, insiste sulla ne-
cessita di contrapporre all'odierna teo-
ria costituzionale, a suo avviso dominata
dalla seconda meta del Novecento dall’ap-
proccio formalistico-normativo, un recu-
perato interesse per lo studio delle «strut-
ture costituzionali della societd e della
legittimita delle istituzioni politiche»®,
Nell’indagare la dimensione politica del
potere, Thornhill quindi prende le di-
stanze dalla lettura di John Rawls focaliz-
zata eccessivamente sull’aspetto norma-
tivo. Ma d’altro lato, egli si discosta anche
dalla teoria del conflitto sociale di Marx
o dalla microfisica del potere di Foucault.
A suo dire, in tali letture viene a manca-
re invece una chiara relazione tra il pote-
re e la norma legale, che pure caratterizza
le societa moderne'?. Quale posizione me-
diana tra questi due estremi, Thornhill si
richiama alla teoria dei sistemi di Niklas
Luhmann®°. Questa, infatti, riconduce il
potere politico ad un processo funzionale
messo in atto da un insieme di istituzioni,
che sono a loro volta generate da processi
sociali con lo scopo di raggiungere degli
obiettivi politici. Obiettivi che vanno pero
intesi in un senso piuttosto stretto ed iso-
lato: nelle sue parole,
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Al pari di quanto avviene nei rapporti econo-
mici, legali, religiosi e scientifici, nella sua
relazione con altre sfere di prassi sociale il
potere politico mantiene un livello di relati-
va differenziazione, astrazione ed esclusivita
istituzionale. [...] Le societd moderne si ca-
ratterizzano per il fatto che si fondano sulla
capacita di astrarre ed usare il potere politico
come uno strumento ampiamente autonomo,
di solito chiaramente distinto da altri modelli
di rapporti sociali®".

Da tale prospettiva, che definisce sto-
rico-funzionalistica, Thornhill cerca di
rispondere a una domanda ad un tempo
importantissima e difficilissima: quali
sono i motivi per cui determinate societa
in certi momenti della loro evoluzione ac-
cettano di sottomettersi solamente ad un
potere politico legittimato costituzional-
mente e rifiutano qualsiasi altro tipo dile-
gittimazione? Ovviamente, si pone anche
la domanda inversa, ossia quali motivi so-
ciali impediscono ad altre societa di rag-
giungere e mantenere la legittimazione
costituzionale delle loro dinamiche di go-
verno. Per rispondere, Thornhill indaga
il costituzionalismo delle societa dell’oc-
cidente europeo dalle sue origini medie-
vali fino alla transizione democratica di
fine Novecento, ricercando gli strumen-
ti che in ciascuna fase avevano provvedu-
to al consolidamento delle norme legali e
all’affermazione dello stato quale forma-
zione sociale preminente.

A suo avviso, la chiave di volta di tutto
il processo (e dell’eccezionalita dell’occi-
dente in tale senso) sono i diritti e, in par-
ticolare, la capacita di distinguere i diritti
pubblici da quelli privati. Ci6 ha permes-
so l'affermazione di una statualita piena,
nettamente distinta e superiore alle forme
di dominio derivanti dai rapporti di na-
tura sociale, siano essi fondati sul fami-

lismo, sul corporativismo o sulle distin-
zioni di ceto. Solo in virtu della statualita
forte e stabile costituitasi per via del pro-
cesso di nation-building nel corso dell’Ot-
tocento, si € potuto radicare appieno il ri-
spetto delle costituzioni statali in luogo
delle precedenti posizioni di forza deri-
vanti dalle costituzioni sociali.

La legittimita costituzionale pogge-
rebbe quindi sui diritti di matrice libe-
rale ottocentesca. Parimenti, il declino
del costituzionalismo e l'emergere del-
le forme totalitarie nel primo Novecento
si spiegherebbe con il dominio burocra-
tico e I'abbandono delle garanzie giuridi-
che causato dalla Prima guerra mondiale e
dalle crisi successive. Infine, ’evoluzione
inversa nella seconda meta del Novecen-
to — dal totalitarismo alla legittimita co-
stituzionale — & stata possibile grazie alla
graduale regressione dai diritti collettivi
e alla piena riaffermazione di quelli indi-
viduali, meglio garantiti delle istituzioni
giudiziarie.

Quale prova storica, Thornhill evoca
«la traiettoria costituzionale di molti sta-
ti europei tra le due guerre». Questa trac-
cerebbe a suo dire, «la transizione da un
espansivo corporativismo di stato, spe-
rimentato nella Prima guerra mondiale,
all’autoritarismo semi-privatistico dei re-
gimi fascisti»**. Il nesso causale che con-
duce dal primo al secondo ¢ «l'uso della
legislazione di emergenza per stabilizza-
re 'economia e il mercato del lavoro»: «da
questo punto di vista il fascismo si svilup-
po come continuazione diretta del corpo-
rativismo autoritario della Prima guerra
mondiale»*3. Ma il vero obiettivo polemi-
co sono «le stesse costituzioni democrati-
che create dopo il 1918». Queste, a dire di
Thornhill,
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avevano creato delle circostanze molto propizie
per la successiva formazione dei regimi autori-
tari e alcuni aspetti del regime fascista si era-
no sviluppati direttamente dal modello costi-
tuzionale della democrazia semi-corporativa
creata dopo il 1918. Difatti, la seconda precon-
dizione per il fascismo puo essere identificata
nelle strutture costituzionali con cui gli stati
dopo il 1918 cercarono di gestire I’espansione
dei loro nuovi obblighi di inclusione. [...] Cio
cred il terreno sociale, legale e politico su cuile
soluzioni ai problemi di gestione economica e
di inclusione sociale offerti dai partiti fascisti
erano in grado di affermarsie di apparire plau-
sibili [...] Legando la legittimita dello stato ad
una molto espansiva inclusione materiale/
volitiva e alle disposizioni programmatiche,
le costituzioni corporativistiche avevano allo
stesso tempo ineluttabilmente sovracaricato
lo stato e oscurato i limiti funzionali della sta-
tualita®4.

In definitiva, la sociologia delle costi-
tuzioni di Thornhill avanza un’argomen-
tazione di tipo storico a sostegno della tesi
generale secondo la quale 'estensione dei
diritti oltre quelli individuali di matrice
liberale provoca necessariamente la can-
cellazione dell’autonomia funzionale della
politica, che a suavolta erode la costituzio-
ne statuale ed apre le porte al totalitari-
smo. Nelle sue parole, «soprattutto, il fat-
to che tali costituzioni avevano definito i
diritti alla stregua di istituzioni che, in
quanto espressioni della volontd genera-
le della societa, devono legittimare lo sta-
to [...] fini per erodere la struttura astrat-
ta dello stato e indebolire la capacita degli
stati di costruire il loro potere politico in
maniera relativamente autonoma e dotata
diuna coerenza politica interna».

Senza entrare nel dettaglio della rico-
struzione storica che qui risulta abbozza-
ta per linee molto sommarie, va segnalato
un problema di metodo a monte che rende
problematica lalegge generale individuata
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da Thornhill. Vale a dire, se decidiamo di
tracciare un disegno complessivo delle di-
namiche costituzionali sulla base di ipo-
tetiche necessitd strutturali-funzionali,
dobbiamo essere coscienti del rischio di
una razionalizzazione ex post degli even-
ti storici. Cio appare evidente dall’im-
magine troppo lineare e dicotomica con
cui l'autore contrappone lo stato libera-
le ai suoi due successori, quello democra-
tico-sociale e quello totalitario. Lesito &
che i tratti degli ultimi due si confondono
in un'unica matrice anti-liberale e quin-
di per estensione anti-costituzionale. Per
contro, bisogna sottolineare che una ri-
costruzione pil attenta alle scelte dei va-
ri attori politici puo rivelare un panora-
ma diverso da quello tracciato seguendo il
metodo strutturalista.

A prova che il quadro di causa-effetto
avanzato da Thornhill rischia di fornire
una conclusione ribaltata rispetto a quan-
to suggerisca un‘attenta ricostruzione del-
la vita politica, si rifletta su alcuni esem-
pi paradigmatici del fascismo europeo. Il
nesso tra l'economia di guerra e l'avanza-
re del fascismo risulta piuttosto debole nei
contesti portoghese e spagnolo, coinvolti
in misura minima nella Grande Guerra.
Quanto al caso italiano, si rifletta sull’e-
sperienza del Blocco Nazionale durante la
crisi del primo dopoguerra. Proposto da
Giovanni Giolitti in occasione delle ele-
zioni parlamentari del 1921, il Blocco coa-
lizzava le autoproclamate forze costituzio-
nali e i fascisti al fine di precludere la via
ai partiti che sfidavano lo status quo so-
ciale. A tal fine, la tradizionale classe di-
rigente fece consapevolmente «propria,
invece che combatterla, quella “brutaliz-
zazione della lotta politica” che costitui-
va la pitt drammatica eredita della guerra
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mondiale»2®. Tale «torsione antidemo-
cratica del liberalismo italiano»37?, come
venne efficacemente definita da Alberto
De Bernardi, sembra rispondere a una lo-
gica politica che ha poco a che vedere con
la difesa dell’autonomia funzionale del-
lo stato, nonché, come la definisce Thor-
nhill, con la “molto espansiva inclusione
materiale/volitiva” dei cittadini. Furono
anzi proprio i fautori del ritorno al costi-
tuzionalismo liberale a minare il tentativo
di riconoscere uno stato di diritto fondato
sulla piena estensione della cittadinanza
democratica, e non viceversa.

Parimenti nel contesto di Weimar, bi-
sognaricordare che furonoigovernidino-
mina presidenziale succedutisi dal marzo
1930 (in ordine: i gabinetti Bruning, Pa-
pen, Schleicher, Hitler) a compromettere
il rispetto per la legittimita costituzionale
e ad imporre le politiche di austerita rifiu-
tando il dialogo con le parti sociali. Cio fu
fatto consapevolmente, con1’intento poli-
tico di riportare il rapporto tra stato e so-
cietaaiterminiprecedentiallarivoluzione
democratica del novembre 1918. Gia nel-
la primavera del 1929, dunque prima sia
del crollo di Wall Street che della morte di
Gustav Stresemann avvenuti nell’ottobre
di quell’anno, nonché prima dell’avanza-
mento della NSDAP alle elezioni del 1930,
il generale Schleicher vagliava per conto
del presidente Hindenburg la disponibi-
lita di Briining a modificare la costituzio-
ne in senso autoritario®. Quanto agli or-
gani giudiziari che Thornhill giudica pit
atfidabili di quelli legislativi nel custodi-
re i diritti dei cittadini, si ricordi il ruo-
lo svolto dal Tribunale di Stato (Staatsge-
richtshof) che nel 1927 si era autodefinito
“il difensore della costituzione” Nel 1932,
il Tribunale non poté non giudicare anti-

costituzionale il famigerato Preussenschlag
del governo Papen, compiuto per via del
decreto presidenziale che commissaria-
va il governo prussiano. Tuttavia, i giudi-
ci non vollero o non osarono intralciare il
progetto di restaurazione dello stato auto-
ritario ordinando il reinsediamento del
governo legittimo?9. Come affermo Mi-
chael Stolleis, fu proprio la capitolazione
dell’alta corte di fronte alla prevaricazione
del governo presidenziale a segnare la fi-
ne della storia costituzionale di Weimar3©.

Come gia detto, al dila del giudizio sto-
rico, il punto che qui si intende solleva-
re ¢ di natura pit generale e riguarda la
prospettiva metodologica a monte. Si puo
dunque sostenere che lo studio storico-
funzionalistico delle norme e delle isti-
tuzioni, nonché della loro corrispondenza
con le necessita sistemiche dello stato, di-
fetti della capacita di cogliere la ratio po-
litica? Dietro gli eventi chiave della storia
costituzionale spesso si cela una ratio che
non puo essere astratta dalle volonta sog-
gettive dei protagonisti. Pur muovendosi
entro le cornici strutturali che la sociolo-
gia delle costituzioni ha I'indubbio meri-
to di aver portato alla luce, sono le perso-
ne che, compiendo scelte, danno vita alla
costituzione materiale. Detto con le paro-
le di Hauke Brunkhorst, la sociologia co-
stituzionale dovrebbe «evitare l'esterna-
lizzazione luhmanniana dei corpi umanie
delle anime umane dai sistemi sociali»3'.
In generale poi, come ha osservato Paul
Blokker, la sociologia delle costituzioni
sembra sottovalutare 1'insolubile proble-
maticita della categoria del politico nell’e-
poca moderna, quella problematicita che
le deriva dal venir meno dell’'ancoramen-
to «nell’autorita di un superiore principio
extra-politico»32.
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4. La declinazione politica

I1 motivo principale che rende indispen-
sabile anche un vaglio delle dinamiche
politiche nell’insegnamento e nello stu-
dio della storia costituzionale & la presun-
zione sulla neutralita politica del costi-
tuzionalismo. Quest’ultimo viene troppo
spesso raffigurato come un insieme di re-
gole dettate dalla razionalita in vista di un
fine condiviso. In realta, sarebbe pitt op-
portuno parlare di un’ideologia, o nelle
parole di Martin Loughlin, di una «filo-
sofia del governo»33, mai definita in mo-
do del tutto chiaro ed univoco. Nel corso
della sua storia, le diverse interpretazio-
ni del costituzionalismo hanno oscillato
senza soluzione: da una declinazione for-
te, in nome del popolo quale soggetto uni-
tario in grado di autogovernarsi in vista
del ‘bene comune’, a una declinazione de-
bole, fondata sull’immagine della societa
pluralistica in cui il rispetto delle regole
costituzionali comporta un ‘mutuo bene-
ficio’ alle parti contrapposte.

Benché sia un vizio comune, i sosteni-
tori della tradizione costituzionale libe-
rale appaiono particolarmente propensi a
rappresentare le loro soluzioni come apo-
litiche, razionali e vantaggiose per tutte le
parti disposte ad accettare le regole comu-
ni. [1liberalismo vantauna specie di dirit-
to di primogenitura: i principi costituzio-
nali erano stati originariamente concepiti
come strumenti istituzionali idonei a rag-
giungere gli obiettivi del liberalismo, cioe
a garantire determinati diritti degli indi-
vidui di fronte al potere pubblico. Non per
nulla, le radici della teoria del mutuo van-
taggio vanno rintracciate nei testi chiave
del liberalismo pubblicati tra il Settecen-
to e gliinizi dell’Ottocento, come La demo-
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crazia in America di Tocqueville, Ricerca sui
principi della morale e Ricerca sull'intelletto
umano di Hume, La storia della societa civile
di Ferguson e Le cause della ricchezza delle
nazioni di Smith34.

Tuttavia, non si puo ignorare che altre
forze politiche avevano ripetutamente de-
nunciato la promessa del mutuo vantaggio
come una mera dissimulazione dei con-
flitti che avevano accompagnato la mo-
dernizzazione nei secoli successivi. Il ra-
pido aumento della disomogeneita sociale
ha frequentemente compromesso la fidu-
cia non solo nell’ideale forte di un unico
‘bene comune’, ma anche nel pitt sfuma-
to e pluralistico ‘mutuo beneficio’. E sta-
to opportunamente affermato che «tutte
le prospettive hanno i loro limiti» e quel-
la strutturale-liberale, lungi dall’essere
universale, si era «sviluppata in risposta a
un insieme particolare di circostanze so-
ciali e politiche». Pertanto, «mentre la vi-
sione strutturale-liberale del costituzio-
nalismo & cresciuta fino a dominare sia
il costituzionalismo comparato sia quel-
lo cosmopolitico, ¢’¢ un crescente bisogno
diesplorare non solo cosa essarealizzi, ma
anche cosa non realizza e cosa ¢ incapace
direalizzare»35.

Una lettura propriamente politica della
storia costituzionale deve quindi defini-
re e delimitare reciprocamente i due mo-
menti chiave dell’agire politico — il con-
flitto e il compromesso. Contrariamente
alle impostazioni che vogliono assolutiz-
zare sia lo stato di conflitto sia la fattibilita
dei compromessi, un esame storico-poli-
tico dei singoli contesti sociali evidenzie-
rebbe quali materie del contendere ren-
dono relativamente plausibile ciascuna
delle due prospettive. Solo cosi & possibile
evitare, da un lato, il nichilismo giuridico



Car

a cui tende la teoria sull’irriducibilita del
conflitto e, dall’altro lato, la fede apriori-
stica nel mutuo beneficio derivante dalle
regole comuni. Ai fini dell’insegnamen-
to della storia costituzionale sarebbe in-
teressante tracciare una casistica storica
in base ad una matrice, di cui le categorie
di conflitto e di compromesso formereb-
bero le righe e le colonne. Ne risulterebbe
una mappatura della rilevanza e del grado
di efficacia delle regole costituzionali re-
lativamente alle principali problematiche
delle societa moderne.

Sempre al fine di contrastare la pre-
tesa neutralitd e oggettivita sovrapartiti-
ca del costituzionalismo, I'insegnamento
della storia costituzionale deve mantene-
re vitale la connessione con la realta poli-
tica anche sotto un altro aspetto. Segnata-
mente, non bisogna trascurare il fatto che
i partecipanti a un processo costituzio-
nale non inseguono una prospettiva og-
gettiva e a volo d'uccello sul diritto costi-
tuzionale comparato. Anzi, come & stato
giustamente osservato, le categorie di “og-
gettivita” e “soggettivita” non possono es-
sere lette che da un punto di vista storico.
In caso contrario, il dibattito sullo scopo
del diritto costituzionale rischierebbe di
essere seriamente distorto3®. L'insegna-
mento della storia costituzionale non puo
esimersi dall’identificare i protagonisti
dei dibattiti costituzionali per cio che so-
no, ossia degli esponenti di forze politiche
socialmente definite. Coinvolti in prima
persona, essi sono portatori di un punto
di vista particolare e di un'agenda politica
che detta le loro priorita. La ricostruzio-
ne storica di uno qualunque dei processi
di elaborazione costituzionale della mo-
dernita rivelerebbe l'inconsistenza delle
immagini astoriche e apolitiche sui “pa-

dri fondatori”. Al contempo, € chiaro che
tale presunzione sia uno strumento indi-
spensabile delle narrazioni che mirano a
consolidare la legittimita del nuovo ordi-
ne sociale.

La consapevolezza che un dibattito co-
stituzionale coinvolga differenti agende
politiche non basta. Bisogna anche tenere
amente che le scelte di valenza costituzio-
nale non riflettono solo le strategie a lungo
termine miranti a realizzare uno specifico
insieme di valori. Altrettanto importanti
sono le tattiche a breve termine, dalla na-
tura pilt opportunistica. Vale a dire, anche
le scelte che non coincidono con i valori
a monte possono — almeno agli occhi dei
protagonisti — apparire indispensabili al
raggiungimento del fine ultimo.

I1 paradosso che la storia costituziona-
le deve essere in grado di cogliere ¢ che,
non di rado, il piano della tattica finisca
per sovrapporsi alle strategie e ai valori
di fondo fino a cannibalizzarli. A tal fine,
I'insegnamento e la ricerca devono esse-
re in grado di cogliere fino a che punto le
diverse soluzioni ‘sistemiche’ sono esi-
to di scelte contingenti. Leventualita che
i protagonisti di battaglie costituzionali
siano motivati dall’autopromozione o dal
banale carrierismo ¢ reale, tanto piu che
il coinvolgimento a livello esistenziale,
come ammoni Pierre Vergniaud nel 1793,
puo spingersi fino al punto in cui «la ré-
volution, comme Saturne, ne dévore suc-
cessivement tous ses enfants»37. Appunto
per questo, il tema della concretizzazione
sociale della trama costituzionale non de-
ve essere trascurato né sottaciuto. Deside-
ro con affetto ricordare i preziosiinsegna-
menti in questo senso forniti da Roberto
Martucci. La sua intera opera sta a ricor-
darci come anche in questioni apparente-
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mente impersonali come la stabilizzazio-
ne dei sistemi istituzionali non dobbiamo
prescindere mai dal fattore umano3®.

Un altro aspetto a cui I'insegnamen-
to stenta ad attribuire il dovuto ricono-
scimento riguarda la semantica destra/
sinistra. Sembra esservi una sorta di ti-
midezza nell'ammetterne — soprattut-
to in un’aula accademica — la centralita
per la modernita politica nel suo insieme
e quindi anche per il costituzionalismo
moderno. Eppure, la comunicazione poli-
tica, la comprensione degli eventi sociali,
e di conseguenza anche la rielaborazione
dei concetti costituzionali ruotano attor-
no a questi lemmi. Invece di rigettarli in
quanto eccessivamente semplificatori del
dibattito costituzionale, dobbiamo rico-
noscere che “destra” e “sinistra” sono dei
punti cardinali indispensabili dell’azione
comunicativa3?. Grazie ad essi, riduciamo
la complessita del reale: in un modo facil-
mente comprensibile ed efficace, resti-
tuiamo tramite le parole-chiave un sen-
so coerente all'affastellarsi degli eventi e
siamo in grado di collegarli tra loro, ela-
borarli e dotarli di senso a livello teorico.

Questo tema ¢ chiaramente collega-
to con quanto affermato in precedenza a
proposito della presunta neutralita del co-
stituzionalismo. Emerge quindi la neces-
sita di dedicare la ricerca e I'insegnamen-
to della storia costituzionale al confronto
con le teorie e i movimenti che hanno con-
testato il costituzionalismo liberale posi-
zionandosi a destra o a sinistra del main-
stream. Basti pensare che gia le carte dei
vari stati americani redatte sull’onda del-
la rivoluzione introducevano delle visioni
opposte di legittimita. La prima costitu-
zione adottata dalla Pennsylvania nel set-
tembre 1776 ne fornisce un esempio cal-
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zante. Redatta tra gli altri da Benjamin
Franklin, ripudiava la separazione dei po-
teriafavore diun sistema di governo radi-
calmente democratico. Nella supremazia
di un’assemblea legislativa unicamerale,
i suoi promotori intravedevano il riflesso
istituzionale di un senso civico condivi-
so a pari titolo tra tutti gli elettori. Ma nel
1790 la fazione che sostenevala ratifica del
progetto federale affermo la necessita di
riscrivere la costituzione statuale per ar-
monizzarla conla carta di Filadelfia. Come
quella federale, la nuova carta prevedeva
un bill ofrights, una magistratura indipen-
dente e, soprattutto, la convinzione gene-
rale che «il dovere pubblico veniva adem-
piuto al meglio quando era maggiormente
connesso all’interesse privato»4°. Al con-
tempo pero, dall’altra parte dell’Atlantico
la medesima matrice radical-democratica
ispirava il progetto costituzionale giaco-
bino. Questo, a sua volta assurgera a mo-
dello per il costituzionalismo di sinistra
su scala globale lungo tutto 1’Otto-Nove-
cento.

Lesempio citato rivela come la decli-
nazione della legittimita politica lungo
l'asse destra/sinistra tenda a focalizzarsi
sul modo in cui viene articolata l'autorita
pubblica tra i tre rami del potere. Laddo-
ve il liberalismo di regola enfatizza il ruo-
lo statico delle garanzie costituzionali af-
fidate alla magistratura, sia la destra che
la sinistra spostano l'accento sul momen-
to dinamico della decisione sovrana. Co-
si, mentre 1’ideologia liberale confida nel
diritto quale forza anonima che guida la
costituzionalizzazione incrementale delle
relazioni sociali, la destra e la sinistra non
credono alla mano invisibile della legge,
bensi al soggetto che decide 1'indirizzo
programmatico del quadro costituziona-
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le. Non appare quindi fuori luogo parlare
diunideal-tipico costituzionalismo di de-
stra, in cui l'esecutivo decide per voce del
leader plebiscitario, e di sinistra, in cui il
legislativo formula la volonta popolare per
via di deliberazionilibere e inclusive.
Riassumendo, questa rapida panora-
mica degli intrecci tra i tre percorsi della
storia costituzionale — giuridico, sociolo-
gico e politologico —non ha alcuna pretesa
ad esaurirne le problematiche. Indubbia-
mente a chi scrive si puo obiettare un bias,
un’inclinazione pro domo sua, che, si spe-

ra, non venga giudicata come una distor-
sione del valore della ricerca e dell’inse-
gnamento d’ognuno dei settori esaminati.
Né ci si spinge ad avanzare soluzioni in
un senso o nell’altro per ci6 che concerne
l'organizzazione dell'insegnamento della
storia costituzionale. Piti modestamente,
essa vuole contribuire ad un dialogo in-
terdisciplinare pitt consapevole non so-
lo delle potenzialita del lavoro in comune,
ma anche degli ostacoli che necessaria-
mente derivano dalla pur giusta specializ-
zazione di ciascuna disciplina.
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