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          Il passaggio dalla “vecchia” alla “nuova” Accademia, celebrato dal ’68 come il trapasso dall’Università borghese a quella di massa, ha finito per metterne radicalmente in gioco ruolo e funzione, innescando un tumultuoso processo di profondi cambiamenti scandito da una serie di riforme – sovente percepite come altrettanti “momenti di criticità”: basti ricordare le note parole di Vezio Crisafulli pronunciate nella presentazione del volume in ricordo di Carlo Esposito e le preveggenti riflessioni di Sergio Fois – dalle quali ancóra oggi parrebbe arduo trarre conclusioni definitive.


        


      


    




    

      Né, del resto, le odierne metamorfosi dell’Accademia sembrerebbero potersi esaurire nella (pur importantissima) “progettualità organizzativa”. Dentro un’Università in cui mutano notevolmente gli stessi doveri del docente, sempre più coinvolto in molteplici attività estranee alla “ricerca” e alla “didattica” (intese nel senso più tradizionale del termine), e sempre meno in grado – non foss’altro per ragioni di tempo – di costruire e conservare un rapporto realmente “diretto” con lo studente, rischia infatti di sfuggire come pure quest’ultimo converga ormai su un nuovo “modello di persona”: videoformata, poco incline all’astrazione e – per dirla con Sartori – antropologicamente “oculare”, pertanto essa stessa, almeno in parte, causa (oltre che vittima) dell’attuale tendenza a privilegiare anche nelle aule universitarie un taglio “informativo” in luogo della tradizionale vocazione “formativa”. C’è da chiedersi come si sia giunti al “crollo del congiuntivo”: all’esito di un fatale fenomeno di commercializzazione della lingua, parallelo alla crescita di una malintesa società dei consumi, sempre più protesa alla banalizzazione dei messaggi e dei relativi contenuti, oppure attraverso un virtuoso processo di semplificazione volto a favorire il meticciato culturale? E si può rilevare una pericolosa simmetria fra questo trend e quello che ha coinvolto la Scuola (a partire da quella superiore e di base), nella quale, paradossalmente, si sono invertiti i ruoli: invece che essere le istituzioni educative ad elevare e formare il proprio uditorio è stato quest’ultimo a trasformare le prime a propria immagine e somiglianza, il metodo classico ha ceduto il passo allo slang, che lo ha progressivamente piegato verso quella street corner society popolata da rappers e spray-can artists. Non c’è stata l’interpretazione di un movimento popolare da parte di una cultura che ne diviene il lievito proponendolo come Pop Art, ma s’è affermato un mood fondamentalmente volgare che ha imposto un gergo trasformandolo in (una distorta e parodistica forma di) Kultur. Sorte questa, a ben vedere, non del tutto estranea pure alle nuovelles vagues di certo costituzionalismo à la page, che giunge talora a punte di vera e propria clownerie.




      Di fronte a tali mutamenti epocali, non privi di aspetti inquietanti, del rapporto (da sempre quasi simbiotico) caratterizzante il concetto tradizionale di Universitas, all’esigenza di sfruttare appieno tutti gli “strumenti della modernità” (informatizzazione, approccio multimediale, internazionalizzazione, e così avanti) sembrerebbe peraltro irragionevole non affiancare in prospettiva la dimensione del recupero di ciò che (di buono) s’è perso, e a fortiori della valorizzazione del patrimonio culturale già in essere (da capitalizzare proprio a fronte del rischio di una sua silenziosa dispersione).




      Segnatamente in quest’ottica s’inscrive il primo ciclo strutturato di “lezioni magistrali” organizzato dalla Cattedra di Diritto costituzionale della Facoltà di Giurisprudenza dell’Università di Modena e Reggio Emilia. L’intento è quello di giovarsi del contributo di (vecchi e nuovi) Maestri del diritto pubblico sui “grandi temi” della disciplina per offrire, attraverso il valore aggiunto della loro testimonianza sugli specifici itinerari concettuali maturati durante il proprio percorso scientifico, un inquadramento metodologico “alto” sulle singole problematiche, che consenta poi ai discenti di affrontare queste ultime forti di una visione più completa, sollecitandoli nel contempo a praticare un ragionamento non esclusivamente legato all’agenda della quotidianità. Discorso, questo, che se parrebbe già valido in generale, tale a maggior ragione sembrerebbe dimostrarsi proprio in una fase storica come quella attuale, in cui il valore dell’esperienza tende sempre più spesso ad essere frettolosamente posposto a quello della novità, dimenticando come le due dimensioni del sapere siano inscindibilmente connesse, né possano mai fare a meno l’una dell’altra.




      In effetti, quando è l’ansia d’innovare a tutti i costi a muovere le scelte il pericolo fatale – quello della gattina frettolosa – è la mancanza d’un progetto coerente, legato al proprio interno, e che le varie parti del discorso non riescano ad integrarsi in un impasto virtuoso, promuovendo unicamente l’effetto salad bowl: un terrificante frullato d’ingredienti ognuno dei quali va per conto suo e con un suo destino, ma mestamente privi d’un incontrovertibile senso compiuto. Un curioso esempio complementare è dato dall’attuale ubriacatura per una malintesa internazionalizzazione (quale valore in sé), nel cui àmbito s’affollano spesso personaggi che parlano tutte le lingue senz’avere qualcosa da dire neppure nella propria, eppure popolando riviste internazionali secondo gli ammaestramenti di David Lodge che suggerisce, al riguardo, rendez-vous e cotillons. E se è vero che l’esperienza fine a sé stessa, in ultima analisi, rischia d’esser mera conservazione (o una condanna all’eterno presente), è parimenti vero che la novità per la novità offre solamente un front col quale nascondere pudicamente il progressivo sgretolamento della sostanza e la crescente inadeguatezza della struttura, finendo per considerare nuovo ciò che non lo è oppure per ripetere ipnoticamente errori già commessi, benché velati da un modernismo di ritorno. Solo la conoscenza del passato consente di cogliere il ventaglio delle possibilità aperte dal futuro e di selezionare tra di esse senz’incorrere nella scomparsa della gloriosa Università generalista a vantaggio d’un malinteso utilitarismo, con una desolante fuga dal pensiero. A meno che non si voglia andare verso l’Idiocracy di Mike Judge, dove i campi non vengono più irrigati con acqua, ma con una bevanda energetica simile al Gatorade, il “mutila-sete”: vale a dire che poco giova “donare” strumenti se non si forniscono insieme le logiche che ne governano l’utilizzo.




      E quindi, in linea con Huizinga, per quanto sia utile rinvenire all’interno del cambiamento i prodromi d’una nuova epoca, non è certamente inutile, una volta tanto, riflettere anche sulla nostra matrice, ricordando a noi stessi le invarianti che identificano la civiltà continentale cui apparteniamo.
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          1. Otto concetti di costituzione

        


      


    




    

      Si può tentare di classificare i diversi significati del concetto di costituzione attraverso i seguenti concetti idealtipici:




      I) costituzione intesa come fenomeno:




      Ia) sul piano formale:




      1) costituzione in senso formale;




      2) costituzione in senso materiale;




      Ib) sul piano materiale:




      3) costituzione in senso strutturale;




      4) costituzione in senso funzionale;




      II) costituzione intesa nel suo rapporto con i titoli di legittimazione pretesi:




      IIa) costituzione intesa come insieme di norme ricognitive di un ordine presupposto:




      5) inteso in senso assiologico;




      6) inteso in senso non assiologico;




      IIb) costituzione intesa come insieme di norme costitutive di un ordine non presupposto:




      7) inteso in senso assiologico;




      8) inteso non in senso assiologico.




      2. Quattro concetti di costituzione come fenomeno




      Chiameremo “formali” i concetti che non fanno riferimento a un contenuto necessario della costituzione. Chiameremo “materiali” i concetti che fanno riferimento a un contenuto necessario della costituzione.




      2.1. Concetti formali: costituzione in senso formale e costituzione in senso materiale




      Costituzione materiale e costituzione formale sono concetti contrari, ma non contradditori. La differenza è grande. Fra i contraddittori tertium non datur; non così fra i contrari: fra il dolce e l’amaro ci sono gradi intermedi.




      Costituzione formale e costituzione materiale vengono viste come contradditorie nella versione estrema, che considera la costituzione materiale come l’organizzazione effettiva delle forze dominanti, e dunque dell’intera società, e la costituzione formale solo come o la trascrizione fedele, in linguaggio normativo, delle regolarità in cui si esprime quel sistema di dominio, oppure (nelle parti che si discostano da quella descrizione) come una menzogna.




      I due concetti vengono visti solo come contrari se si pensa che la specificazione “materiale” non neghi il concetto stesso di costituzione quale specificato dall’aggettivo “formale”. Se i due concetti sono omogenei, è ovvio che si riferiranno entrambi a complessi normativi (sarebbe assurdo pensare che il concetto di costituzione, comunque specificato, si riferisca sempre e solo a un essere e mai a un dover essere). I due aggettivi non negheranno, conseguentemente, la possibilità di un loro uso contestuale: l’uno indicherà il complesso dei principi che conformano effettivamente la società in quanto sono politicamente custoditi (non dunque rimessi al generico consenso sociale, ma presidiati da forze riflessive, in grado di difenderli attraverso la mobilitazione politica); l’altro indicherà il complesso degli enunciati che compongono il testo della costituzione scritta (o esprimono le norme consuetudinarie accettate come costituzionali) la cui applicazione è rimessa agli organi normativi e alla comunità degli interpreti. La contrarietà dell’un concetto rispetto all’altro consisterà nel fatto che la costituzione in senso materiale è concepita come un insieme di volizioni soggettive che non possono essere spiegate, nella loro efficacia, se non contestualmente considerando il ruolo attivo e continuo giocato dai soggetti che le hanno poste e di quelli che continuano a portarle. La costituzione in senso formale è invece concepita solo come un insieme di norme obbiettive, nei confronti delle quali il problema della validità è chiuso una volta per tutte, e che chiedono di essere applicate utilizzando tutte le possibilità interpretative che il testo scritto in cui sono enunciate consente.




      Ciò che consente di non considerare contradditori i due aggettivi è l’atteggiamento strategico sia delle forze politiche che degli interpreti. Per le une, la costituzione non si presenta come la piattaforma sulla quale il loro dominio dilaga, ma come un insieme di condizioni che consente un equilibrio reciprocamente vantaggioso, e che a tal fine va attivamente custodito; per gli altri, la costituzione non è un dato compiuto, ma un quadro da riempire di contenuti attraverso la forza dell’argomentazione. Qualche ulteriore precisazione. Va ribadito che la definizione di costituzione formale come l’insieme delle norme riconosciute essenziali per l’esistenza dell’ordinamento si applica tanto a insiemi di norme scritte che non scritte. È dunque necessario che il concetto di costituzione formale sia sempre distinto da quello di costituzione scritta; e che non si confonda il concetto di costituzione non scritta con il concetto di costituzione in senso materiale: la materialità non attiene alla non scrittura, ma al carattere “politicamente custodito” delle norme di principio ad opera di soggetti capaci di azione strategica e di mobilitazione politica. La costituzione materiale non va banalizzata con la descrizione del mero assetto di fatto in quanto più o meno divaricato rispetto alle prescrizioni della costituzione formale. Consuetudini e convenzioni fanno parte della costituzione in senso formale, in quanto ne esprimono una interpretazione: consolidata come doverosa o praticata sotto la condizione rebus sic stantibus.




      Potremmo così presumere di aver delucidato il concetto “puro” di costituzione materiale: l’insieme dei principi riconosciuti dalle forze che a) hanno reso possibile il formarsi di un consenso costituente su quei principi in quanto idonei ad instaurare un armistizio capace di scongiurare la guerra civile e di instaurare una competizione politica regolata in funzione di un modello di società definito nei suoi lineamenti di fondo; e che b) hanno tradotto e reso esplicito tale consenso in un atto avente forma di costituzione, reso effettivo da quello stesso consenso/convenzione, e conseguentemente reso valido. In riferimento al periodo post-costituente il cuore della definizione non sono più le forze politiche che si dimostrarono capaci della decisione costituente, ma le più diffuse forze culturali che, nel distendersi della vita costituzionale, hanno rielaborato i contenuti della costituzione rendendoli non più proiezioni della egemonia dei soggetti che l’hanno prodotta, ma oggetto di riconoscimento pratico diffuso. Con il che la convenzione, fondamento dell’effettività iniziale della costituzione, si trasforma in consuetudine, fondamento del suo permanere (ove l’uso del termine consuetudine, qui, sottolinea solo la percezione di una doverosità, al di fuori di ogni quantificazione del riferimento temporale, che può essere anche brevissimo o addirittura istantaneo: è il problema, tanto frainteso, della norma fondamentale).




      Accanto a questa definizione di costituzione in senso materiale, derivata dall’esperienza del costituzionalismo pluralistico del secondo dopoguerra, se ne sta oggi diffondendo un’altra, che riprende il tema schmittiano della permanente latenza dello stato d’eccezione, e cioè della insuperabile fragilità delle costituzioni a fronte del potere: un potere che oggi non è più etno-politico, ma oligarchico-economico. Il potere irresistibile che appare oggi conformare le società, piegando le forme della democrazia, è il potere esercitato da oligarchie economiche che operano senza limiti e controlli su scala mondiale e sovrastano i poteri degli stati instaurando quella che viene chiamata “post-democrazia”.




      2.2. Concetti materiali: costituzione in senso strutturale e costituzione in senso formale




      Chi assume i concetti di costituzione materiale e formale come contradditori, e cioè disomogenei – rappresentando l’uno una mera situazione di forza, e l’altro un mero insieme di proposizioni in forma normativa – dirà che i titolari di questa forza sono, essi stessi, immediatamente, la costituzione materiale e che la costituzione formale è la menzogna di cui hanno bisogno. Balza subito agli occhi la differenza fondamentale tra i due modi di intendere la “materialità” della costituzione: come forma spontanea del potere irresistibile, o come sua forma già disciplinata. Ma – poiché è ovvio che anche il più radicale pensiero realista non intende sostenere che la forma spontanea di un potere irresistibile è una non forma – che cosa significa esattamente questa differenza?




      Nel linguaggio della teoria dei sistemi si potrebbe dire così: altro è la costituzione intesa come l’insieme delle regole costitutive che liberano le diverse razionalità di sistema; altro sono le regole limitative che impediscono l’autodistruzione del sistema ed arginano i danni ai suoi ambienti sociali, umani e naturali. Pertanto: un insieme di regole del primo tipo non è propriamente una costituzione, se per costituzione intendiamo una legge che ha come compito primario quello di preservare il gruppo politico, attualmente e nel suo futuro; e dunque il tratto distintivo della costituzione sta nelle regole del secondo tipo.




      Tutto ciò induce a valorizzare, accanto alla definizione strutturale kelseniana (l’insieme delle norme sulla produzione del diritto), quella funzionale. Si potrebbe dire che tale definizione è tipica del costituzionalismo moderno, che lega il concetto di costituzione a contenuti (fini) specifici: diritti, limitazione del potere… In realtà la definizione di costituzione tipica del costituzionalismo moderno è “una” definizione funzionale, ma non è una definizione pura. Anche la definizione di costituzione materiale è una definizione funzionale, perché ruota attorno all’idea di “fine” politico: la costituzione materiale esiste in funzione di fini determinati. Ma la definizione di costituzione in senso materiale è, rispetto alla qualità dei fini, del tutto (e non è un bisticcio di parole) formale: qualunque insieme di fini può coagulare una costituzione in senso materiale. La novità della prospettiva che qui si sta discutendo consiste dunque in ciò: che la distinzione tra regole costitutive – liberatrici delle razionalità connotanti il sistema – e regole limitative – arginatrici dei danni esterni e delle interne tendenze autodistruttive – fonda la possibilità di affiancare alla definizione strutturale pura del concetto di costituzione (che prende in considerazione solo le regole costitutive, tali essendo ovviamente le regole sugli organi e sui procedimenti di produzione degli atti normativi), anche una definizione funzionale pura. Definizione che potrebbe suonare così: la costituzione è l’insieme dei divieti posti nei confronti di sviluppi possibili e attuali dell’ordinamento, percepiti come distruttivi e soprattutto come autodistruttivi.




      Perché si abbia una costituzione in senso funzionale è dunque necessario non solo che le diverse componenti della costituzione materiale abbiano sottoposto ad armistizio i conflitti interni, ma che abbiano la consapevolezza che questi conflitti configurano sviluppi autodistruttivi attualmente (cioè non solo ipoteticamente) possibili; e che contro questi sviluppi pronuncino un divieto.




      Sia la definizione strutturale pura che quella funzionale pura sono definizioni materiali, perchè entrambe considerano il contenuto necessario delle costituzioni: non c’è costituzione senza disciplina della produzione degli atti normativi; non c’è costituzione senza individuazione dei pericoli specifici che mettono a rischio il futuro dell’ordinamento.




      In quest’ottica si può dire che: tutti gli ordinamenti hanno una costituzione in senso formale (scritta o no); tutti gli ordinamenti hanno una costituzione in senso materiale; tutti gli ordinamenti hanno una costituzione in senso strutturale; non tutti gli ordinamenti hanno una costituzione in senso funzionale.




      Perché si abbia una costituzione in senso funzionale è necessaria una particola qualità della costituzione in senso materiale: e cioè che le forze politicamente dominanti abbiano consapevolezza dei rischi autodistruttivi cui l’ordinamento è esposto ed abbiano la forza di garantire l’effettività delle norme tese a contrastarli. Si potrebbe dire che la costituzione in senso funzionale è quella che realizza pienamente il principio della rigidità.




      3. Quattro concetti di costituzione nel suo rapporto con i titoli di legittimazione pretesi




      Chiameremo “aperte” o giuridicamente “non autosufficienti”, o “non pure” le teorie che fanno riferimento ad un ordine presupposto. Chiameremo “chiuse”, o giuridicamente “autosufficienti”, o “pure” le teorie che non fanno riferimento ad un ordine presupposto.




      Sia le teorie “aperte”, sia le teorie “chiuse” si distinguono, poi, a seconda che considerino l’ordine cui fanno riferimento come assiologico o non assiologico.




      3.1. Costituzione intesa come insieme di norme ricognitive di un ordine (assiologico o non assiologico) presupposto




      Il primo gruppo di tesi intende la costituzione come insieme di norme ricognitive di un ordine assiologico, interpretato come un insieme di principi naturali dotati di valore intrinseco.




      Questo modello comprende le teorie/dottrine riconducibili a quella sintesi di fede e ragione costruita da Agostino fino a Tommaso d’Aquino, e quelle proprie del giusnaturalismo secentesco/settecentesco, per le quali il contratto sociale è la forma attraverso cui trova espressione un ordine razionale. Esempi attualizzanti di dottrine che si rifanno a questo modello – tra loro diversissimi – sono le concezioni cattoliche del diritto alla vita e della famiglia; le concezioni ebraiche della cittadinanza e della natura dello stato d’Israele; le concezioni teocratiche islamiche… Anche la dottrina dei diritti naturali, concepiti come un qualcosa che esiste indipendentemente dalla legge positiva (es. il diritto all’eutanasia) fa riferimento a regole universali presupposte. E così si può dire anche del liberalismo, nella misura in cui presenti il mercato come un insieme di regole dotate di una razionalità naturale, che, per la loro forza, incommensurabile rispetto a quella delle volontà dei singoli e dei movimenti politici, si impongono sostanzialmente come un dato extra-sociale, in sé “giusto”.




      Le tesi rientranti in questo tipo sono prescrittive perché considerano determinati contenuti come necessari a una “vera” costituzione. Le norme costituzionali sono ricognitive di un ordine superiore (divino, o naturale o razionale) che nei confronti della società storica concreta si pone come un dover essere.




      I membri del gruppo sociale – in questo modello – condividono il giudizio di valore incorporato nella teoria, che è dunque contemporaneamente esplicativa della natura della costituzione e fondativa della sua legittimazione.




      Il secondo gruppo di teorie intende la costituzione come insieme di norme ricognitive di un ordine non assiologico. In tal caso, l’ordine non è dotato di valore, ma è concepito come il risultato o di regolarità sorrette da una validazione scientifica, o di esperienze esistenziali pregiuridiche.




      Nel primo caso l’ordine emerge da un insieme di fenomeni suscettibili di essere accertati dalle scienze sociali. Si tratta delle teorie ispirate al positivismo scientifico, alle scienze sociali che pretendono di individuare una “causa” scientificamente accertabile dell’ordine inteso come “necessario” alla luce di leggi storico-economiche o antropologiche. Le dottrine della costituzione ispirate al liberismo, al socialismo scientifico, al darwinismo sociale, al funzionalismo, all’élitismo rientrano in questa categoria, qualora non pretendano di coniugare realismo scientifico e giudizio di valore. Quest’ultima precisazione apre un problema spinoso, nella misura in cui si volesse (e ben si potrebbe) asserire che nello stesso momento in cui teorie scientifiche della natura (dell’essere) si ridefiniscono, anche, come teorie del diritto (del dover essere), per ciò solo, seppur indirettamente, ed anche in modo inconsapevole, incorporano un giudizio di valore. Quella positivistica non è una dottrina prescrittiva della costituzione, in quanto non individua in via generale i suoi contenuti necessari. La necessità del contenuto è affermata in relazione ai singoli casi, essendo descritto come necessitante il nesso tra l’organizzazione sociale scientificamente analizzata e la costituzione.




      Il cuore di questa tesi è, in sostanza, l’anti-volontarismo. Le norme costituzionali riflettono rapporti che hanno cause profonde (economiche, antropologiche…), non puramente politico-culturali, e dunque non plasmabili dall’azione volontaria. Questi rapporti sono concreti rapporti di dominio e sottomissione, essendo presupposto di questa visione della costituzione che tale dominio sia un dato necessario, per quanto storicamente variabile nelle sue forme, delle società umane. La concezione in esame – nudamente descrittiva di uno stato di necessità presupposto – non può essere, e non pretende di essere, una teoria sulla legittimazione della costituzione; e dunque spiega il fenomeno della legittimazione solo rinviando a qualcosa di esterno alla costituzione stessa (intesa nella sua natura scientifica), e cioè a miti legittimanti, a ideologie, di cui la costituzione formale, beninteso, può essere efficacissimo veicolo.




      Il gruppo di tesi ora descritte non esaurisce la casella della costituzione come insieme di norme ricognitive di un ordine non assiologico. Tale ordine, infatti, può essere concepito anche come l’esito di esperienze esistenziali pregiuridiche. In questa stessa casella devono quindi essere collocate anche le dottrine nazionalistiche della costituzione e il decisionismo schmittiano, che di quelle rappresenta la versione radicale. Anche queste tesi presuppongono un ordine pregiuridico non assiologico – la nazione come unità politica – ma, al contrario di quelle prima richiamate, concepiscono tale presupposto come un dato esistenziale, e dunque volontaristico. La loro critica al positivismo si concentra nel nesso che stabiliscono tra il contenuto delle costituzioni e la concreta decisione politica che le instaura. Ma la concretezza di tale decisione stabilisce un legame con una specifica “cultura”, che è cosa affatto diversa da un qualche “ordine” naturale o razionale presupposto, e che non imprime alcuna caratteristica assiologica – da quello derivata – all’ordinamento positivo. Tali concezioni vanno dunque accomunate alle precedenti. Come quelle, anche queste sono contemporaneamente tesi sulla natura della costituzione e sulla sua legittimazione: legittimazione che non deriva più dalla natura legale-razionale del potere costituito, ma dalla derivazione della sua specie e della sua forma dalla decisione fondamentale, e dunque dall’identità culturale che essa riassume e polemicamente afferma. Queste affermazioni potrebbero sorprendere, perché le dottrine nazionaliste sono impregnate, da un lato, di richiami, anche misticheggianti, a ideali; e, dall’altro, di richiami, anche razzistici, ad una naturalità etnica. Il primo carattere negherebbe il connotato non assiologico, il secondo quello non volontaristico. In realtà, le dottrine nazionalistiche e il decisionismo schmittiano concepiscono i valori come riferimenti irrazionali, cui si aderisce per esperienza esistenziale e non per scelta razionale. Ciò che è presupposto non è un ordine di principi dato e conoscibile, ma la capacità del soggetto collettivo nazione di volere dei “suoi” valori, di farli propri, di assumerli, di tramandarli… È vero che possono essere antitetiche nel definire l’essenza del legame nazionale – se storico-naturalistico, alla tedesca, o istituzionale-volontaristico, alla francese –, ma è altrettanto vero che anche le dottrine storico-naturalistiche presentano la nazione come un fatto essenzialmente culturale. Ed è su questo “fatto culturale” presupposto che si fondano le costituzioni. Le dottrine nazionalistiche sono dunque volontaristiche in un duplice senso: perché presuppongono un ordine che è (anche) l’esito di atti di volontà (che si manifestano in riconoscimenti di legami, adesioni a ideali, progetti di azione collettiva…), e perché presuppongono questo ordine (questo gruppo umano ordinato) come capace di quello specifico atto di volontà che è la decisione costituente, e riconducono integralmente la costituzione a tale decisione.




      3.2. Costituzione intesa come insieme di norme costitutive di un ordine (assiologico o non assiologico) non presupposto




      Le teorie/dottrine chiuse sono innanzi tutto quelle che concepiscono la costituzione come un atto instaurativo (come un insieme di norme costitutive) di un ordine non assiologico.




      A questa categoria possono essere ricondotte le teorie e dottrine a-razionali proprie del positivismo giuridico, quale si è configurato dopo aver abbandonato (in nome dello statualismo e del legalismo) i suoi originari legami con il positivismo filosofico e scientifico, e dell’istituzionalismo: tutte tesi che non pretendono di individuare un fattore determinante dell’assetto socio-politico, una “causa” scientificamente accertabile dell’ordine positivo. Constatano la perenne lotta delle élites e l’insopprimibile aggressività umana, e dunque la necessità dello stato come monopolista della forza – e del diritto come tecnica di esercizio della forza – per mantenere condizioni accettabili di convivenza. La non presupposizione di una qualche forma di natura normativa distingue queste tesi da quelle collocate nella casella precedente, ma sotto il profilo strettamente giuridico da questa distinzione non conseguono differenze apprezzabili. Si potrebbe dire che proprio la mancanza di una teoria sociale o di una filosofia della storia che “assicuri” il senso della costituzione rende, nelle tesi in esame, più nitido il problema della sua legittimazione. Ed infatti è strettissimo il legame tra questo modello di costituzione e il modello dello stato di diritto, inteso come caratterizzato dalla legittimazione legale-razionale. La calcolabilità dei modi d’esercizio del potere, assicurata dal diritto generale e astratto, è il “bene” che legittima l’ordinamento; e la sua instaurazione artificiale, in un ambiente dominato dal conflitto e dall’incertezza, è la funzione tecnica, e allo stesso tempo legittimante, della costituzione.




      A questo modello va ricondotta la teoria pura kelseniana: il che evidenzia una disomogeneità interna al modello stesso, alla quale va dato risalto. L’esclusione di ogni riferimento ad un ordine assiologico quale presupposto della costituzione può, infatti, essere espressione di due atteggiamenti diversi. Se si ritiene che essa costituisca la risposta a un problema che percorre tutta la storia del diritto e che continuamente si ripresenta, allora tale esclusione si configura come la conseguenza di un riduzionismo riflessivo, teorico oppure pratico (a seconda che la fondazione dell’ordine assiologico sia intesa come impossibile in assoluto, oppure come conseguenza della divisione del lavoro intellettuale, e dunque impossibile dal punto di vista del diritto). Se si considera, invece, privo di interesse il discorso sulla fondazione morale dell’ordine giuridico, allora tale esclusione si configura come espressione di uno scientismo mentalmente limitato e irriflessivo. Questa precisazione mette in evidenza come sia perfettamente configurabile un positivismo consapevole della necessità di tale fondazione, ma contemporaneamente fermo nel dichiarare l’impossibilità di fondarla scientificamente. Ed è questa, a mio parere, la posizione di Kelsen.




      Una seconda concezione – apparentemente molto lontana dalle precedenti – che va ricondotta a questo modello, è rappresentata dalle teorie della costituzione in senso materiale, intese nel loro significato costituzionalistico concettualmente puro, rispetto al quale il contributo delle dottrine nazionalistiche e del decisionismo schmittiano è storicamente importantissimo, ma analiticamente marginale.




      La teoria della costituzione in senso materiale presenta due versioni molto diverse: quella di Lassalle e del primo Mortati, che potremmo definire monista, perché configura la costituzione materiale come un’organizzazione di interessi e di poteri sociali compatta e monolitica; e quella del secondo Mortati, e della giuspubblicistica italiana del periodo repubblicano, che la configura come un complesso articolato di forze anche nemiche – portatrici di versioni del mondo contrastanti, animate da fini in ultima istanza non negoziabili – che è riuscito a trovare un equilibrio convenzionale, e che deve la sua forza proprio all’interesse strategico condiviso dalle parti a che l’armistizio non venga rotto. Questa versione, che potremmo definire pluralista, può essere considerata da due diversi punti di vista. Se ci si ferma a considerare che l’armistizio è pur sempre una decisione, il carattere puramente positivo della costituzione resta intatto. L’ordine che essa instaura non rinvia ad alcun ordine naturale o razionale presupposto, e non è definibile come assiologico se non impropriamente. I “valori” costituzionali sono, infatti, solo e soltanto principi positivi instaurati da una decisione costituente che traduce una convenzione. Se, soggettivamente, dal punto di vista delle forze costituenti, quei principi rappresentano “valori, oggettivamente invece – dal punto di vista del significato oggettivo della decisione costituente – restano opzioni che trovano la loro unica fonte nella decisione costituente: sono principi validi non perché veri, o giusti, ma perché hanno formato oggetto della decisione costituente. Le proclamazioni di valore contenute in una costituzione sono quelle, e non altre, perché quelle sono state necessarie perché l’armistizio potesse essere stipulato. Se invece – ed è questo il secondo punto di vista possibile – non ci si arresta di fronte alla constatazione della decisione costituente intesa come fatto costituente, ma si ritiene che essa, proprio per i suoi caratteri pluralistici e dialettici, possa essere interpretata, anche al di là degli intendimenti soggettivi delle forze costituenti, come un atto razionale, allora si trapassa nel successivo gruppo di tesi.




      A questo modello vanno ricondotte le concezioni della costituzione che la concepiscono come instaurazione (come un insieme di norme costitutive) di un ordine assiologico (che trova espressione formale nella costituzione). Ciò che distingue queste tesi da quelle precedenti sta nel fatto che i contenuti delle costituzioni pluralistiche (e solo di queste) si pretende possano essere presentati anche come esercizio di ragion pratica. Le costituzioni, conseguentemente, avrebbero una natura bifronte: sarebbero, per un lato, atti di diritto positivo; per un altro, tavole di principi morali che rileverebbero non solo come soggettivi motivi ispiratori dei decisori costituenti, ma anche come princìpi di una “morale istituzionale”.




      A questo filone vanno ricondotte la tesi dei principi etico-politici dell’ultimo Heller, quella dello stato costituzionale come “conquista culturale” di Häberle, l’antipositivismo di Dworkin e il neocostituzionalismo che ad esso si ispira (e che sta dominando su entrambi i lati dell’Atlantico), la teoria dell’agire comunicativo di Habermas, la teoria della giustizia, e dell’overlapping consensus, di Rawls…; ed anche il neoistituzionalismo di MacCormick (nella misura in cui concilia gli esiti della critica di Dworkin con il pensiero di Hart). Anche nelle ultime riflessioni di Bobbio sono rinvenibili allontanamenti dal suo rigoroso originario positivismo in direzione di quest’ordine di idee.




      Queste tesi – che hanno sostenuto il costituzionalismo del secondo dopoguerra, ancorandolo a princìpi universalistici, e hanno avuto un ruolo centrale nell’elaborazione della Carta ONU e, successivamente, di un diritto costituzionale dell’Unione europea – mirano a de-soggettivizzare i principi di giustizia (cosicché non possano essere criticati e ripudiati come meri “ordinamenti soggettivi di preferenze”) facendo leva sul loro riconoscimento extra-identitario. Iussum diventa, anche, iustum perché non si identifica con la volontà di un solo soggetto (sia esso rappresentato come uno stato, una nazione, un popolo), né con il contenuto di una sola ideologia o con gli interessi di una sola classe sociale, ma perché forma oggetto di un consenso espresso da parti in conflitto.




      Rispetto alle tesi ricomprese nel modello “della costituzione materiale in senso pluralista”, una differenza emerge dunque netta. Quelle assumevano come punto di partenza un’effettività osservata da un punto di vista esterno: che i principi fossero (in parte) comuni ab origine, compromissori, o accettati per mero calcolo di utilità, era indifferente. Queste, invece, assumono un punto di vista interno: chiedono il formarsi di un consenso intorno a un giudizio di valore.




      Nell’ambito delle dottrine della costituzione che non presuppongono un ordine precedente, va ancora sottolineato un aspetto. Di primo acchito potrebbe sembrare che tanto in una teoria (non assiologica) che veda le norme come il prodotto di un compromesso, o armistizio, quanto in una teoria (assiologica) che le intenda come il risultato di un processo comunicativo, le norme definiscano l’ordine razionale della società e si cristallizzino nelle aspettative e negli atteggiamenti degli individui che vi sono soggetti. Diversa però è la concezione della razionalità che sottostà alle due posizioni. Nel primo caso si tratta di una razionalità strumentale, dove la ragione è vista come organo che consente di calcolare correttamente vantaggi e svantaggi di un determinato comportamento. Dal calcolo può nascere l’ordine sociale e giuridico, la consapevolezza del giovamento che se ne trae, e la lucidità prospettica sull’opportunità di conservarlo. Ma mai sorgerà un insieme di valori. Nel caso delle norme come risultato del processo comunicativo, invece, la ragione è intesa come volta a individuare, tramite il dialogo, non tanto un compromesso strumentale, quanto piuttosto una verità per l’individuo e per il gruppo di cui questo fa parte; e nella più ambiziosa delle ipotesi (nel caso del costituzionalismo giusinternazionalista) per l’intera umanità. Certo non si tratta – al contrario che nelle costituzioni che presuppongono un ordine ontologicamente dato – di una verità assoluta e sostanziale, bensì di una verità fallibile e provvisoria, nata dal dialogo e con questo destinata a trasformarsi. E tuttavia pur sempre di una verità si tratta – l’unica a cui gli esseri umani hanno accesso – approdando alla quale le norme costituzionali assumono una dimensione cognitiva del tutto estranea all’idea pattizia.



      


    




    

      * Modena, 22 settembre 2010.


    




    


  

OEBPS/Images/LogoFrontespizio.jpg
[ @)

LECTIONES MAGISTRALES






OEBPS/Images/LezioniMagistraliDirittoCostituzionaleI.jpg
Lezioni Magistrali

di
Diritto Costituzionale

a cura di

Aljs Vignudelli

ANNO ACCADEMICO
MMX = MMXI

MUCCHI EDITORE







