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  Pubblicato nell'estate del 1952, nell'agonia della Repubblica di Weimar, il libro offre sia una rigorosa e originale interpretazione dello Stato moderno, sia una lettura della Costituzione tedesca, che nelle intenzioni del grande giurista avrebbe dovuto salvare la Germania dalla paralisi parlamentare e dall'assalto delle forze estremistiche antisistema. Al di là della contingenza storica in cui fu scritta, e delle soluzioni prospettate da Carl Schmitt, questa drammatica testimonianza intellettuale e politica vale come riflessione classica quanto controversa sulla crisi della democrazia.
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 CRISI, MORTE E TRASFIGURAZIONE DI UNA REPUBBLICA


 «Grazie a Legalität und Legitimität e ai suoi concetti la politica tedesca comincia lentamente a ridiventare uno spettacolo a cui si può prendere parte»; così Ernst Jünger scriveva a Carl Schmitt, ringraziandolo per l'invio del libretto. E invero vi è qui, orchestrata con grande virtuosismo concettuale e grande retorica argomentativa, un'interpretazione drammatica del momento politico in cui il libro esce, l'agosto del 1932. Una drammatizzazione a cui Schmitt ricorre per una precisa strategia, sul momento politica e, più di un quarto di secolo dopo, autobiografica, quando nel pubblicare Legalität und Legitimität nei Verfassungsrechtliche Aufsätze (1958) ne fa un tassello fondamentale della costruzione della propria immagine di strenuo combattente per la salvezza dell'agonizzante costituzione di Weimar.


 In verità siamo di fronte a un libro cerniera, per molti versi centrale nella produzione intellettuale e nella vicenda esistenziale di Schmitt; un libro che è tecnico, è impegnato, è profetico, ed è anche un alibi. Un libro in cui «la sfinge del diritto pubblico tedesco» (così Schmitt era apparso nella Methodenstreit, il grande confronto tra il positivismo, il formalismo e le più nuove correnti giuridiche) sembra sbilanciarsi e avanzare una propria opzione politica con un'intensità paragonabile soltanto a quella che un anno dopo lo porterà a scrivere il nazista Staat, Bewegung, Volk. La comprensione di Legalität und Legitimität è quindi indispensabile anche per esprimere un giudizio scientifico e politico su Schmitt.


 Questo libro si nutre di temi ripresi da scritti precedenti, dal lungo corpo a corpo di Schmitt con la Costituzione di Weimar, con il suo impianto parlamentare, con la sua fragilità e infine con il suo collasso. Temi e posizioni che qui vengono riformulati, e assumono un'intonazione nuova alla luce della nuova situazione politica di Schmitt e della Germania. Mai come in questo caso Lage, situazione, è la parola chiave, benché non esplicita, della scienza schmittiana, che nel confronto spasmodico con la contingenza rivela la propria cifra più radicale. Quei temi, quella situazione personale, quel contesto politico, devono quindi essere sommariamente indicati, perché si possa procedere a un'adeguata decifrazione del libro e del suo significato.


  


 Si tratta di capire che cosa Schmitt intenda con termini come legge e legalità, diritto, legittimità, e come questo libro si inserisca nella sua strategia principale, la lotta contro lo Stato legislativo, ovvero contro l'equivalenza tra legge e diritto.


 In via d'anticipazione, legge è per lui il prodotto dell'attività legislativa del Parlamento, universale, neutrale e astratta, e legalità è l'agire in conformità alla sola legge, in una sorta di automatismo. Diritto è invece la concretezza delle norme in un contesto storico complesso, che comprende sia le istituzioni sia i poteri reali e le azioni politiche che hanno dato e danno direzione alle norme. Legittimità, infine, è l'energia politica, a contenuto e finalità giuridico-ordinativa, che come potere costituente dà inizio e continuità agli ordinamenti e ha in sé tanto l'elemento della decisione (dell'azione) quanto quello (che molto deve a Otto Meyer) della determinatezza amministrativa.


 Oltre a ciò, va anticipato anche che la legittimità non coincide per nulla col legittimismo, che non è un valore «aggiuntivo» rispetto alla legalità: la separazione fra le due dimensioni, foriera del precipitare della legittimità nella legalità, è per Schmitt un prodotto del positivismo giuridico borghese. Il suo obiettivo è riproporre la legalità come manifestazione della legittimità, come funzionamento ordinato di un diritto concreto, consapevole della propria origine storica determinata. Schmitt si pone questo fine proprio perché l'ideologia liberale della legge formale universale astratta gli pare irreparabilmente tramontata, e la forma-legge ormai snaturata da pratiche che ne negano la stessa essenza. Prenderne atto e cercare nuove certezze giuridiche è la strategia di Schmitt. Ma queste nuove certezze, il recupero del diritto rispetto alla legge, comportano conseguenze fatali: l'abbandono del garantismo individualistico che alla legalità è connesso, e l'apertura a una indeterminatezza non meno fatale per il diritto: ovvero, l'apertura all'origine politica del diritto, e alla permanenza di tale origine all'interno delle strutture giuridiche. Schmitt non persegue l'uscita dal diritto, ovviamente, e in questo libro neppure dallo Stato (più sfumata, pur senza esser mai del tutto anti-statale, sarà la sua posizione in piena età nazista), ma certo dichiara la fine dello Stato legislativo: in Legalität und Legitimität, particolarmente, egli si sforza di tenere insieme Stato amministrativo, esistenza politica del popolo, decisione e plebiscitarismo.


  


 Dal fortunato libretto del 1923 sul Parlamentarismus, che di questo è il prologo in cielo, proviene l'idea che il sistema parlamentare esiga una omogeneità sociologica e morale. Solo questa garantisce che si produca, attraverso il dialogo e la discussione fra opinioni diverse, un'unica volontà politica, fonte della legge dello Stato legislativo. La ratio universale è solo borghese e implica una soggettività precisa, rivolta contro un nemico determinato: lo Stato tradizionale, governativo. La fiducia liberale nella mediazione si istituisce nel conflitto politico; la decisione non è l'opposto della legge, insomma: ne è l'origine. La presunta neutralità della legge obbedisce a un interesse storico e politico particolare, ormai obsoleto per ragioni del tutto materiali, cioè per l'avvento della società di massa intrinsecamente conflittuale.


 All'importante testo sulla Dittatura (1921) risale l'associazione fra attività di governo, decisione e assetti costituzionali, il che implica la distinzione fra legalità, che può essere superata, e diritto (la concretezza dell'ordinamento complessivo), che può essere sospeso dalla dittatura commissaria proprio perché ne sia difesa l'esistenza (laddove la dittatura sovrana è invece l'atto costituente rivoluzionario). All'appendice della sua seconda edizione del 1928 risale l'individuazione del Presidente del Reich come titolare dell'ufficio di dittatore commissario ex art. 48 c. 2 della costituzione di Weimar: una dittatura legittimata dalla natura democratico-plebiscitaria della Presidenza.


 Da Verfassungslehre (1928) - il libro più ricco di Schmitt, pieno di determinazioni concettuali che fanno esplodere il diritto costituzionale in storia del pensiero e delle istituzioni politiche, in sociologia politica, in teoria politica - emergono poi alcuni elementi decisivi per l'elaborazione di Legalität und Legitimität. In primo luogo, la distinzione fra costituzione e leggi costituzionali: solo queste, e non la decisione fondamentale che ha posto e orientato l'ordinamento, sono eventualmente a disposizione dei poteri costituiti e solo queste possono essere sospese o superate ex art. 48. In secondo luogo, la distinzione - fondamentale nella polemica contro Laband e Jellinek - fra decisione originaria e norma e, più in generale, la tesi che il diritto e la politica che lo innerva non possono risolversi nella legge. Da ciò segue che l'essenza dei tipi di Stato - di cui viene data una prima classificazione - non consiste nelle forme esteriori dell'organizzazione e neppure negli astratti principi teorici a cui esse si richiamano, ma nella direzione politica originaria impressa alle istituzioni dall'atto costituente e nelle modalità con cui si combinano i due principi di forma politica, la rappresentanza e l'identità. In Verfassungslehre, infine, si perfeziona il giudizio schmittiano sulla costituzione di Weimar, legittimata come atto consapevole del potere costituente del popolo tedesco che decide sul modo e sulla forma della propria esistenza politica. Questo giudizio, almeno in linea di principio, allontana Schmitt dalla congerie delle posizioni reazionarie della destra coeva. La Repubblica di Weimar è per lui uno Stato di diritto borghese legislativo e parlamentare, generato in aperta polemica rispetto alla Repubblica russa dei soviet - secondo una formulazione di Naumann è dunque caratterizzata da un concetto di legge liberale, ovvero formale, neutrale e astratto, razionale e universale, irresistibile e procedurale; una legge che, rivolta contro ogni assolutismo, tanto monarchico quanto democratico, è il principale oggetto di culto della fede borghese nella piena giuridificazione della politica. Ma questa chiarezza originaria è al tempo stesso offuscata da contraddizioni e compromessi dilatori, incongruenze e incertezze, che si annidano nella seconda sezione, terzo e quarto capitolo.


 In ogni caso, per Schmitt la costituzione di Weimar esprime, nella discontinuità giuridica rispetto a quella del secondo Reich, la continuità della volontà di esistenza politica del popolo tedesco come unità. In questa presenza energetica del popolo a sé, in questo conatus spinoziano, pienamente immanente, all'autoconservazione consiste la legittimità. L'elemento democratico - il potere costituente che fa dello Stato lo status politico di un popolo - coesiste quindi con la forma organizzativa e ideologica liberale - parlamentarismo, principio di legalità, separazione dei poteri, diritto di proprietà - che è l'involucro storico di quella volontà politica di esistenza. Ciò dà origine a tensioni tra le diverse parti della costituzione - fra la seconda, democratica, e la prima, liberale - ma non ne azzera la vitalità. Essa è infatti affidata al precario equilibrio, tipico del moderno Stato costituzionale, fra le limitazioni del potere statale e un nucleo originario di capacità politica. Nucleo che deve sussistere in un'ottica tanto liberale (la classe borghese che integra la società attraverso i propri principi di Besitz und Kultur) quanto democratica (la presenza del popolo a se stesso). A questo nucleo di esistenza politica capace di produrre ordine giuridico concreto, a questo stare insieme di politica e diritto che è la legittimità, Schmitt dà anche il nome di omogeneità: termine dall'ovvia risonanza organicistica, denotante l'esigenza che le forme politiche reali non siano attraversate da contraddizioni incontrollate ed esplosive. Che l'Uno non sia corroso da un Due non saputo, perché omne regnum in se ipsum divisum desolatur. Quel termine denota una caratteristica del pensiero schmittiano su cui si ritornerà: che cioè la sua origine storica empirica è la grande dislocazione categoriale che interviene nel passaggio da uno Stato monoclasse a uno Stato pluriclasse, dal liberalismo alla democrazia; e che di conseguenza il grande decisionista, il teorico del conflitto, dello stato d'eccezione, dell'emergenza creatrice è in realtà un grande normalizzatore, un fautore di una nuova stabilità non legale ma giuridico-concreta. Senza tuttavia poterlo essere veramente.


 Dalle analisi di Der Hüter der Verfassung (1931) derivano invece le critiche più radicali di Schmitt alla costituzione di Weimar, il cui equilibrio si è nel frattempo spaccato sotto i colpi della crisi economica e sociale di cui egli registra l'immensa portata. In questo libro si prende atto della scomparsa della capacità politica del Parlamento, lacerato da partiti dai programmi incompatibili e quindi non in grado di formare maggioranze in Aula, così che la loro capacità di produrre legge attraverso la mediazione è scomparsa. Inoltre, si registra che le elezioni sono ormai piuttosto plebisciti, appelli al popolo perché aderisca a questa o a quella ideologia partitica, nessuna delle quali comunica con l'altra. Di conseguenza, si prende atto anche dello spostamento del centro della politica dalla legge alla «misura», e dell'aumento della decretazione d'urgenza, dopo il 1930, da parte del Presidente del Reich, ex art. 48. A ciò si aggiunge che la burocrazia si autonomizza e diventa una realtà che agisce attraverso l'oggettività e l'imparzialità della legge e delle procedure, cosicché la legalità cessa di essere la bandiera della borghesia vittoriosa e si rivela in realtà il modo meccanico di funzionamento dello Stato e delle sue articolazioni. Ma subentrano altre decisive trasformazioni: la società non è più distinguibile dallo Stato e gli impone una nuova gravosa serie di problemi, essenzialmente economici e previdenziali. Da ciò che oggi si definirebbe Stato democratico e sociale nasce lo «Stato totale per debolezza», che interviene ovunque nella società, senza tuttavia sapervi porre ordine e senza poterla portare a sintesi unitaria. Lo Stato legislativo (è presente nel libro una ulteriore classificazione dei diversi tipi di Stato) si trasforma insomma nello Stato economico, che è esteso ma privo di capacità politica. Democrazia e totalità non si escludono ma si coappartengono, nel bene e nel male. La risposta di Schmitt è, coerentemente con la sua impostazione genealogica, la rivitalizzazione dell'atto costituente originario - cioè della decisione democratico-popolare - a opera del Presidente del Reich che, in quanto eletto direttamente dal popolo e quindi autentico capo politico, può presidiare e sostituire un Parlamento impotente nella funzione legislativa. I decreti del Presidente ex art. 48 non sono soltanto «misure» o provvedimenti ma sono identici alla legge (tesi a cui Schmitt accede per ultimo fra i grandi costituzionalisti tedeschi); amministrazione più politica, quindi, è la ricetta schmittiana contro la crisi della forma-legge. Il suo obiettivo è tanto spoliticizzare l'economia quanto irrobustire la politica e respingere - dando per scontato il fallimento della prima parte della costituzione, o meglio del Parlamento - le ipotesi di Stato economico (sovietico o fascista) per riaffermare un forte Stato politico, capace di amministrare la società - e anche di garantire l'economia indirettamente, senza cioè ricorrere a una logica di «piano» -, attraverso la dittatura commissaria del Presidente, che opera la salvaguardia del nucleo originario della costituzione neutralizzando ed escludendo le ali estreme.


 Insomma, una normalizzazione attraverso l'amministrazione e la decisione che configurano una teoria e una pratica del caso d'eccezione e che pertanto implicano l'esclusione. Quest'ultima a Schmitt pare in linea di principio democratica, dato che nella sua idea di democrazia, espressa in Verfassungslehre, è centrale non tanto la rappresentanza di tutte le opzioni e opinioni, quanto il solo fatto che attraverso il plebiscito democratico si realizzi l'unificazione del popolo, a prescindere quindi dalla salvaguardia delle minoranze. Questa è la risposta al rischio incombente di «annientamento» della costituzione dovuto alla fine dell'omogeneità politica della Repubblica, ma non è, almeno esplicitamente, una proposta di nuova costituzione. Si tratta di una risposta politica, poiché tale è l'essenza della costituzione, e perché dalla politica non si può sfuggire.


  


 In Legalität und Legitimität tutto ciò è presente, in un ulteriore affollarsi di una vastissima congerie di motivi e di giudizi. Il progetto di una Repubblica plebiscitaria e presidiale appare qui segnato da una nuova concitazione, che risponde a nuove preoccupazioni. Essenzialmente si tratta per Schmitt di due paure: lo scoppio di una vera guerra civile e la probabile vittoria politica di forze antisistema in grado di utilizzare la legalità come arma - che il «premio politico per competenze giuridiche», ovvero il possesso legale del potere, rende irresistibile - contro gli avversari. La legalità, qui, è per Schmitt non solo la vecchia parola d'ordine dei liberali, non solo (il che è diverso) la tecnica neutrale di una burocrazia apolitica, ma (cosa ancora differente) un'arma che, come egli dice citando Lamennais, «uccide».


 Di relativamente nuovo vi sono qui, inoltre, la crescita del ruolo pubblico di Schmitt e il deteriorarsi della situazione politica di Weimar. Quanto al primo punto, il prominente profilo accademico dell'autore lo vedeva attivissimo in incontri, convegni e seminari politici, culturali (non solo di destra) e scientifici nei primissimi anni Trenta e ne determinò la chiamata nell'estate del 1932 dalla Handelshochschule di Berlino all'Università di Colonia (illustrata anche dalla presenza di Kelsen), dalla quale tuttavia Schmitt chiese congedo, appena nominato, per potere seguire l'evoluzione della politica a Berlino. Inoltre, proprio quel profilo accademico lo collocava anche nel vestibolo del potere, dato che grazie al suo prestigio era entrato in rapporti di collaborazione con alti funzionari amministrativi e governativi come Meissner, Popitz, Zweigert, Michael, Marcks, Ott - che dal 1930 gli richiesero alcuni pareri costituzionali, soprattutto sulla utilizzabilità dei provvedimenti ex art. 48, in materia economica, quali veri e propri decreti legge -, mentre il rapporto con i vertici politici, ovvero con Brüning, Papen, Schleicher, Hindenburg non fu diretto.


 Inoltre, nell'estate e nell'autunno del 1932, Schmitt ha rappresentato il Reich difendendone le ragioni nel giudizio che lo opponeva al governo socialdemocratico prussiano in occasione del suo commissariamento da parte del governo Papen per il bando alle SA naziste (il Preussenschlag). Nonostante il «verdetto salomonico» dello Staatsgerichtshof di Lipsia, questa vicenda costituisce il culmine del successo scientifico e dell'efficacia politica di Schmitt, impegnato in duelli con giuristi socialdemocratici come Heller e Gerhard Anschütz, e dal primo fatto oggetto di accuse di situazionismo e di relativismo. Dal punto di vista ideologico Schmitt fu vicino a Papen e ancor più a Schleicher nei loro tentativi di servirsi della crisi politica di Weimar - il susseguirsi di elezioni, di sfiducie ai governi incaricati da Hindenburg, di scioglimenti del Reichstag - per riformarne in senso autoritario la costituzione. Quello di Schmitt fu appunto il tentativo «sistematizzante» di dare un'interpretazione autoritaria, presidiale, del testo vigente, il cui perno era il governo extra-parlamentare del Presidente del Reich. Schmitt non assecondò tuttavia nessuna proposta anticostituzionale (sulla base della sua interpretazione della costituzione, naturalmente), limitandosi a volere «stabilizzare» Weimar e rinviando a tempi più propizi una esplicita riforma costituzionale. Egli provò a suggerire informalmente di prendere tempo e di non indire le elezioni, dopo la sfiducia a Papen nel settembre, entro i sessanta giorni previsti dall'art. 25 della costituzione. To do a great right, do a little wrong si potrebbe dire, richiamando Il mercante di Venezia (IV, 1, 213). Tuttavia, non se ne fece nulla: nel settembre del 1932 lo scioglimento del Reichstag uscito dalle elezioni di luglio portò alle elezioni di novembre e al fallimentare gabinetto Schleicher (dal 3 dicembre). Infine, proprio per gli scrupoli legalitari di Kaas e di Hindenburg, uniti ai suoi progetti di utilizzazione dei nazisti in chiave subalterna alle destre, i vertici di Weimar, come se temessero più i propositi riformatori di Schleicher (e, il 26 gennaio 1933, la sua richiesta di pieni poteri ex art. 48, appoggiata da Schmitt) che non Hitler, consegnarono a questo lo Stato perché gestisse le elezioni del marzo del 1933. Occasione in cui fu decisivo l'uso nazista del plusvalore politico legato al possesso legale del potere.


  


 Pubblicato subito dopo le elezioni del 31 luglio 1932, Legalität und Legitimität ha per esplicito oggetto - dopo una ripresa e una sistemazione della teoria dei tipi di Stato - un'analisi della costituzione di Weimar. Accanto alla costituzione liberale e parlamentare - con il suo concetto di legge universale e neutrale, coincidente col diritto posto dal Parlamento come unico legislatore ordinario - vi si trovano tre legislatori straordinari: la legislazione aggravata ratione materiae che riguarda statuizioni e tutele giuridico-materiali soggette a riserva di legge costituzionale, tipica della seconda parte della Carta, in cui si tutelano valori importanti come i diritti economici e sociali e in cui si configura uno Stato giurisdizionale e sociale; la legislazione popolare dei referendum previsti dalla costituzione, in cui si manifesta una legislazione straordinaria ratione supremitatis, ovvero in ragione della sovranità diretta del popolo: in realtà è l'iniziativa popolare quella veramente estranea al circuito parlamentare, che istituisce - come Schmitt afferma seguendo Jacobi - la «concorrenza fra due sovrani», Parlamento e popolo. Infine, un terzo legislatore straordinario ratione temporis ac situationis, ovvero ratione necessitatis, che è il cancelliere del Reich il quale, oltre a poter revocare alcuni diritti fondamentali, governa attraverso il decreto amministrativo ormai pienamente dotato, per Schmitt (il quale si sottomette alla giurisprudenza della Corte costituzionale), della qualità di essere identico alla legge. Anzi, rispetto al Parlamento, questo circuito legislativo ha la superiorità che deriva dal non essere soggetto alla distinzione fra norma ed esecuzione della norma proprie dello Stato legislativo.


 È evidente la postura di Schmitt di fronte a una costituzione che, come quella di Weimar, mescola elementi liberali, democratici e plebiscitari: il monismo schmittiano ha gioco fin troppo facile nel cogliere le contraddizioni del pluralismo, la fine del ruolo autonomo del parlamentarismo e della distinzione fra legge e provvedimento, l'affermarsi dello Stato totale «per debolezza»; così Schmitt condivide alcune analisi con autori di sinistra come ad esempio Fraenkel, esplicitamente citato. La strategia di Schmitt è, insomma, qui di mostrare, con ancora maggiore radicalità che in passato, le crepe e le sconnessioni interne alla costituzione di Weimar, la presenza in essa di embrioni di Gegenverfassung, e di fare i conti con la ormai irreversibile paralisi del Parlamento, incapace di produrre stabili maggioranze. Si tratta per lui di collegare la legittimità della inerenza al valore con la legittimità plebiscitaria espressa dal Presidente del Reich in una dittatura commissaria antipartitica e antiparlamentare, e al tempo stesso anti-estremistica (antinazista e anticomunista). Il suo presupposto è l'opposizione tra l'inerenza al valore propria della seconda parte della costituzione e la neutralità rispetto al valore della parte organizzativa parlamentaristica, obsoleta perché la borghesia non ha più il monopolio della politica ed è prigioniera dei propri principi neutrali, svuotati ormai di ogni significato politico. La giustificazione della dittatura commissaria, in difesa della costituzione e soprattutto della sua seconda parte, per Schmitt è naturalmente l'emergenza, il pluralismo iperconflittuale dei partiti, la crisi definitiva del Parlamento, e il rischio che forze antisistema si impadroniscano del potere legale dello Stato e se ne servano come di un'arma contro gli avversari. Ma l'obiettivo non è solo contingente: in realtà la dittatura vuole realizzare una diversa forma di Stato, lo Stato amministrativo politicizzato. Non a caso, il terzo legislatore straordinario, il Presidente, è trattato sotto la rubrica intitolata Il provvedimento dello Stato amministrativo soppianta la legge dello Stato legislativo parlamentare. Schmitt si sta confrontando non solo con un'emergenza d'ordine pubblico, ma con l'instabilità intrinseca della società pluralistica del dopoguerra, con le esigenze e con i limiti del «capitalismo organizzato»: sta pensando uno Stato altamente politico e altamente amministrativo, all'altezza delle contraddizioni del XX secolo - la fine della chiara distinzione fra Stato e società (o del mito di questa distinzione), dell'omogeneità politica borghese, della presunta autonoma capacità ordinativa del capitalismo -, e non delle certezze legalitarie del XIX.


 Quindi, secondo lo stile schmittiano, la complessità dell'analisi si risolve in un semplice aut aut: o il funzionalismo liberale ormai reso impotente dal pluralismo partitico o la dittatura plebiscitario-amministrativa sul pluralismo sociale spoliticizzato. In questo quadro, la legittimità è appunto non una sostanza, un fondamento, ma un'energia storicamente determinata che genera e orienta una forma politica, che la fa esistere ma incrina la levigata neutralità, la legalità, a cui questa modernamente tende. La proposta di Schmitt è di accedere a questa energia. Che non vuole dire l'accesso diretto al potere costituente, ma alla dittatura commissaria, cioè a una istituzione, la Presidenza del Reich, che a quello è vicino, e che può sostituire - attivando inoltre la capacità dell'amministrazione, intrinsecamente ordinativa ma in sé non politica - il Parlamento divenuto impotente.


 Non si capisce questo testo e la produzione schmittiana coeva (di poco precedente o di poco seguente), se non si tiene presente, lo si deve ripetere, che il ragionamento di Schmitt vuol essere tecnicamente costituzionalistico, che cioè vuole interpretare il testo della costituzione di Weimar secondo una logica giuridica; ma che al tempo stesso tale logica viene forzata all'estremo, che i concetti giuridici sono costretti a dichiarare la propria origine politica che non è a essi esterna ma che è in essi incorporata; e che questo sapere dell'origine è al tempo stesso il fine della scienza giuridica, la quale proprio per questo suo muoversi fra origine e fine del diritto non è positivistica. È ciò, appunto, che fa sì che Schmitt non possa acconsentire alla rassegnazione che davanti alla crisi dell'ordinamento giuridico, porta il positivismo ad affermare: «il diritto pubblico finisce qui». Per Schmitt, a questa altezza, la scienza giuridica deve entrare nelle crisi, e andare oltre.


 Gli obiettivi di Schmitt sono non solo la critica al parlamentarismo e alla forma-legge, ma l'urgenza storico-politica di evitare la guerra civile fra nazisti e comunisti e di utilizzare il plusvalore politico che inerisce alle posizioni legali del potere statuale per escludere dal potere gli estremisti, prima che questi escludano tutti i loro avversari dalla cittadinanza. La legittimità implica appunto, lo si ripete, anche l'attivazione dell'esclusione, in quanto è la ri-evocazione consapevole (ma non la ripetizione, che equivarrebbe a una rivoluzione) dell'atto costituente, rivolto necessariamente contro un nemico. Come questa esclusione possa avvenire, e in che limiti, non è detto esplicitamente da Schmitt; nondimeno, egli ha difeso il governo del Reich che aveva commissariato la Prussia perché questa aveva messo al bando le SA a partire da una tesi specifica: che l'esclusione spetta allo Stato (che le istituzioni siano divisive per lui non è un problema), mentre quella prussiana era chiaramente l'opera di un partito, la SPD al potere nel Land. Una tesi che rivela l'avversione di Schmitt per i partiti e la sua mancata accettazione dello Stato novecentesco, e che dice qualcosa sulla modalità concreta di governo autoritario della crisi che egli aveva in mente. Non a caso, un brano di Legalität und Legitimität fu anticipato in «Tägliche Rundschau» nel luglio del 1932, con una Nutzanwendung redazionale in cui si invocavano provvedimenti d'esclusione giuridico-amministrativi verso le ali estreme.


 È chiaro che da quella «ri-evocazione» esce qualcosa di diverso dall'originale: il modello di Stato che Schmitt propone non è più una democrazia parlamentare liberale a forte orientamento sociale, qual era Weimar, ma è uno Stato «forte» che è «totale» perché avoca a sé tutta la politicità che percorre il sistema e così spoliticizza la società e l'economia, per governarle con la forza di un'amministrazione non direttamente politica ma portatrice di ordine. A questa mossa antipluralistica (nel senso che neutralizza le differenze sociali) si richiameranno i primi teorici dell'ordoliberalismo, forti anche della conferenza schmittiana del novembre 1932, Gesunde Wirtschaft im starken Staat, benché questa reclamata ascendenza sia in realtà problematica: la decisione politica ha in Schmitt un'autonomia così intensa che non può essere strumentale rispetto a un obiettivo economico. In realtà, attraverso il sacrificio della sua parte organizzativa e parlamentare, la costituzione viene riportata alla sua vera essenza solo se questa è vista come opposizione alle ipotesi di Stato economico di tipo sovietico, se la sua parte democratica è interpretata solo come tutela di diritti sociali e frazionari, e se il ruolo del popolo è di essere sovrano e al contempo passivo. Un cambio di regime, insomma, una democrazia plebiscitaria, benché Schmitt tenga a sottolineare che si tratta di uno sviluppo interno alla costituzione di Weimar, attraverso l'attivazione della «costituzione di riserva» prevista dall'art. 48.


  


 Se dal punto di vista della strategia politica le posizioni di Schmitt sono filo-autoritarie, una sorta di modello tipologico dello «Stato presidiale», da quello intellettuale sono nondimeno illuminanti. Il perno teorico della sua posizione non sta solo nel fatto che egli individui quattro costituzioni dentro quella di Weimar (quella legislativa, quella amministrativa, quella popolare, quella presidenziale) e che utilizzi le ultime tre (privilegiando l'ultima) contro la prima, ma sta anche nella sua capacità di cogliere, attraverso il ricorso all'origine (cioè attraverso la genealogia), le contraddizioni interne a ciascuno di questi principi politici. Il liberalismo, lo si è visto, non sa sostenersi perché il suo portatore storico, la borghesia, non esiste più come soggetto politico egemone; ma esso è ancor più contraddittorio, perché, come in Legalität und Legitimität sempre si sottolinea, l'omogeneità politica che richiede - ovvero la neutralità e prevedibilità razionale del suo funzionamento, l'uguaglianza di chances per le diverse forze politiche di accedere al potere - è strutturalmente contraddetta da una deformazione interna alla sua forma, che Schmitt battezza, con un termine tratto da Otto Mayer, «plusvalore politico per competenze giuridiche», che anche in casi «normali» - per non parlare degli anni finali di Weimar - dà al detentore del potere legale parecchie chances in più dei concorrenti, e può trasformare la legalità nell'arma di un partito contro un altro. Il razionalismo occidentale non può mantenere i propri presupposti: la realtà conflittuale del potere fa premio sulla tendenza a scioglierlo nella procedura. Qui la polemica di Schmitt contro Weber è radicale: non solo la legalità non è una forma di potere autonoma, ma non può neppure esserlo.


 Ma anche il plebiscitarismo, l'espressione diretta della volontà del popolo - l'opposto della ratio politica - è contraddittorio: lungi dall'essere un rousseauiano, come spesso si è detto, Schmitt coglie nella sovranità popolare un'impotenza strutturale: il popolo di fatto si esprime solo in risposta a una domanda posta da altri, e la sua iniziativa è messa in forma da poteri a esso esterni. La sua potenza non è spendibile dentro una costituzione, se non come serbatoio di legittimità a cui solo forze politiche organizzate possono attingere.


 Questo insieme di temi antiparlamentari ed elitistici è, come sempre accade in Schmitt, spinto all'estremo: il suo obiettivo non è quello di Fraenkel, che vedeva agonizzare il compromesso sociale e politico weimariano e rilanciare quindi l'iniziativa politica socialdemocratica affermando, anche sulla base di suggestioni schmittiane, Das Parlament darf nicht am Parlamentarismus sterben! (il Parlamento non può morire di parlamentarismo). Schmitt ha colto l'occasione del crollo dell'equilibrio weimariano per fare definitivamente i conti col Parlamento, con i partiti e, in fondo, appunto con il razionalismo occidentale, sebbene non in senso tipicamente reazionario: il plebiscitarismo dello «Stato totale per forza», pur autoritario, non coincide con la politica di Papen di restaurazione degli Hohenzollern.


 Nondimeno, la sua capacità di individuare contraddizioni non esime lo stesso Schmitt dall'incorrervi. La prima è che l'identificazione dell'origine della politica - la decisione esistenziale di un popolo sul modo e la forma della propria esistenza politica - si rovescia inevitabilmente in una «politica dell'origine», ovvero in una decisione interpretativa su quale sia la «vera» origine della costituzione e su che cosa possa essere sacrificato della forma costituzionale per salvarne l'essenza. La contraddizione in cui Schmitt incappa nel suo superamento del formalismo razionalistico è di elaborare un pensiero puntuale e contingente che, mentre determina l'origine di una forma politica, al contempo vi immette motivi radicali di indeterminatezza: assolutezza e relativismo, rivoluzione costituente e spregiudicata difesa selettiva dell'esistente, vanno insieme. E non a caso l'accusa di relativismo fu mossa a Schmitt tanto da un socialdemocratico come Heller - che in realtà, e non senza ragione, lo considera un iperconflittualista, incapace, nonostante il monistico appello all'omogeneità, di pensare il concreto formarsi dialettico e storico dell'unità politica dello Stato, ovvero di concepire il «caso normale» - quanto dal legalitario leader del Zentrum, monsignor Kaas. Un'accusa meritata, senza dubbio, anche se in quest'ultimo caso venata di ipocrisia politica o di dogmatismo formalistico.


 Detto altrimenti, la grande acquisizione teorica di Schmitt è, certo, che legalità e legittimità non sono due grandezze immutabili, come la «procedura» e i «valori» (così esse apparvero al positivismo ottocentesco), ma sono collegate dialetticamente in ordinamenti storici puntuali, esposti alla concretezza del «politico», e solo all'interno di essi e della loro contingenza possono essere nominate e concettualizzate; ma il fatto che legalità e legittimità non possano essere pensate separatamente comporta una indeterminatezza radicale. Se la legittimità è energia politica includente attraverso l'esclusione, la legalità è l'esito formale di quell'energia ed è quindi tanto neutrale quanto al tempo stesso è potenzialmente un'arma politica. La contraddizione è in re ipsa, certo, ovvero nella storicità e nella contingenza degli ordini politici e giuridici: Schmitt qui si pone l'obiettivo di ristabilizzare lo Stato, di riportare l'equilibrio alla situazione normale, mentre in realtà con questo apparato categoriale può solo passare da uno squilibrio a un altro. È questa estrema plasticità degli ordinamenti il segno che contraddistingue il suo «costituzionalismo tragico» e che motiva il giudizio di quanti vedono in Schmitt l'affossatore, o il de-stabilizzatore, della dottrina tedesca dello Stato, nonostante la sua volontà stabilizzatrice.


 Insomma, è come se Schmitt volesse competere - certo, da un punto di vista non di classe ma decisionistico - con la sinistra comunista; come se fosse in gara con il Lukács di Geschichte und Klassenbewustssein (non casualmente citato in Die Lage der europäischen Rechtswissenschaft), con la sua relativizzazione storica dello Stato, con la sua distruzione di ogni feticismo dell'ordinamento e con la sua strategia di spregiudicatezza, lontana tanto dal «cretinismo della legalità» quanto dal «romanticismo dell'illegalità». L'autoritarismo anticomunista di Schmitt condivide (per altra via) con l'avversario la relativizzazione delle determinazioni formali degli ordinamenti, la cui oggettività e universalità per entrambi sono soltanto pretese in cui si manifesta l'energia politica di una parte della società.


  


 L'interessante spettacolo di cui parlava Jünger, che aveva colto il potenziale di drammatizzazione implicito in Legalität und Legitimität, era destinato a finire in tragedia perché la gestione della crisi di Weimar da parte delle destre, uniche forze rimaste sul campo, a cui Schmitt ha prestato argomenti che ebbero ascolto politico modesto, fu cinica e irresponsabile, segnata dalla pretesa di riuscire a fare di Hitler il comprimario subalterno di una politica antidemocratica. Proposito folle, giudicato ex post, che tale parve anche a Schmitt fin da subito; anzi, egli vide in questa follia il suicidio di Weimar, l'evidenza della sua perdita di legittimità, di energia politica. Il suo anti-nazismo era motivato prevalentemente dalla palese anti-costituzionalità del movimento hitleriano: fu quindi facile per lui in Staat, Bewegung, Volk, che di questo libro è la paradossale prosecuzione in negativo, prendere atto che le elezioni politiche del 5 marzo 1933 erano state, come del resto quelle che le avevano precedute, un plebiscito, un atto costituente, per un nuovo modello di Stato (quello nazista). Altrettanto facile gli fu quindi dichiarare la costituzione di Weimar costituzionalmente perenta e salutare nel nazismo una «rivoluzione legale» (ai sensi della legalità formale weimariana) - proprio ciò contro cui si era battuto in Legalität und Legitimität -, indicare nella legge sui pieni poteri (l'Ermächtigungsgesetz del 24 marzo 1933) la nuova «costituzione provvisoria» del Terzo Reich e individuare nel cancelliere Hitler (non più nel Presidente del Reich) il capo politico di un popolo e di uno Stato ritornati a esprimere energia, cioè legittimità, ovvero nuovamente orientati a riconoscere e ad annientare il nemico politico (il comunismo). Uno Stato, quello nazista, in cui non vigono più i principi liberali della separazione dei poteri (del resto, già superati in questo libro attraverso la proposta di attribuire il potere legislativo al Presidente), e in cui il popolo conserva il ruolo passivo, acclamatorio, che già qui riveste; mentre la politica risiede non più nello Stato (considerato solo il portatore del pur importante know how burocratico) ma nel partito (il movimento nazista) e nella sua capacità di mobilitazione del popolo. La fine dello «Stato hegeliano dei funzionari» (cioè del ruolo politico della «classe generale», «portatrice dello Stato»), individuata con soddisfazione da Schmitt nel nazismo (e culminante nel celebre «Hegel è morto»), significa che egli nel 1933 dissocia del tutto l'amministrazione dalla politica (e quindi anche Otto Mayer, con la sua tesi che «il diritto costituzionale passa, il diritto amministrativo resta», risulta per Schmitt superato), mentre nel 1932 tentava ancora un'alleanza fra le due, ancorché sbilanciata a favore del comando politico del Presidente. Da questo punto di vista, nella sua fase nazista Schmitt ricade nell'interpretazione weberiana della burocrazia come macchina esclusivamente legalitaria, benché al servizio di un potere politico ultra-radicale; interpretazione, questa, che egli farà propria anche nelle sue riflessioni post-belliche.


 Per Schmitt, ciò che resta, o meglio che riemerge nell'epoca nazista è la politica, non l'amministrazione politicizzata ma ancora dotata della capacità di definire uno Stato (appunto, lo «Stato amministrativo», quale il nazismo non è e non volle essere). Più che dal partito, in realtà, la politica è monopolizzata dal Führer, dittatore sovrano quanto Hindenburg fungeva da dittatore commissario, anche se ogni riferimento alla dittatura, alla decisione e allo Stato totale era bandito dal «politicamente corretto» nazista, che esprimeva il riferimento alla legittimità solo con l'aggettivo völkisch (a cui Schmitt si adeguò, in buona parte, col suo «pensiero dell'ordine concreto», a indicare che la legittimità sostanziale dell'ordinamento non stava più nella decisione, né nelle istituzioni né nell'amministrazione ma nei «mondi vitali» della stirpe). L'antisemitismo - ancor più osceno nella penna di un grande intellettuale - fu un «disvalore aggiunto» che a Schmitt, per sua vergogna, non costò nulla: gli bastò sostituire l'omogeneità storica e sociologica quale prerequisito della forma politica con l'Artgleichkeit, l'uguaglianza di stirpe (una sostituzione, peraltro, che rimase estrinseca e che non gli risparmiò le critiche di un giurista nazista «ortodosso» come Koellreutter). Tuttavia, le motivazioni profonde del passaggio al nazismo - che sorprese alcuni amici di Schmitt come Peterson, Gurian e Guardini - non stanno tanto nell'antisemitismo, pur latente prima del 1933 e presente anche dopo il 1945, quanto nella tesi che gli ordini politici sono contingenti e concreti, si legittimano in quanto sono efficaci ed efficienti e pertanto sanno difendersi dai propri nemici. Ad essi, però, non è dovuta obbedienza, né rimpianto, se alla loro legittimità, fattasi inerte, se ne sostituisce un'altra, vittoriosa. E nella circostanza, da questa dipendente, che alcune delle trasformazioni costituzionali autoritarie che Schmitt vedeva indispensabili nel 1932 venivano di fatto realizzate dai nazisti, compresa l'idea di un governo politico dell'economia che, attraverso il «piano», si spingerà perfino al di là di quanto ipotizzato da Schmitt nel novembre del 1932.


 Schmitt non amava la costituzione di Weimar, benché non fosse a essa ideologicamente avverso come i suoi amici di destra; ma non era nazista, e neppure simpatizzante, quando scrisse Legalität und Legitimität. Eppure, in realtà, non aveva argomenti per non aderire, pochi mesi dopo, al nazismo, nel frattempo risultato vittorioso: moralmente insensibile all'orrore dell'antisemitismo (nell'estate del 1945 si limitò a definire lo sterminio degli ebrei uno scelus infandum), personalmente ambizioso e quindi propenso a mescolarsi con la politica pratica, Realpolitiker per scelta scientifica, era convinto che il giurista avesse qualcosa da insegnare alla politica, facendosi carico dell'essenza di quest'ultima: il principio di ordine giuridico, soprattutto, benché radicalmente esposto al «politico». Egli non volle vedere che il nazismo non era la riscoperta del «politico», ma era il suo delirio (non bacchico, sì criminale), e che non realizzava uno Stato di tipo nuovo, post-leviatanico, ma un Behemoth che della legalità faceva l'uso più terroristico, in nome di una legittimità capace di destabilizzare radicalmente l'intero ordinamento giuridico, proprio perché - lo si ripete - è una determinatezza indeterminante. Non solo la legalità uccide, ma anche la legittimità - alla quale Schmitt si richiamava «chirurgicamente» con intenti di stabilizzazione, ma che può anche rovesciarsi in macelleria politica, come avvenne con l'art. 3 del codice penale sovietico del 1932 e con il paragrafo 2 aggiunto dai nazisti al codice penale tedesco, entrambi abroganti in realtà la certezza del diritto in nome di una superiore legittimità.


 Schmitt non ha preparato l'avvento del nazismo, né con questo libro né con atti concreti. Tuttavia, egli ha di fatto delegittimato la costituzione di Weimar, proprio interpretandola e difendendola nel modo in cui lo ha fatto. Il suo rifiuto di vedere in quella costituzione un legittimo compromesso evolutivo fra opposti interessi di classe alla ricerca di un transitorio equilibrio, la sua determinazione a interpretarla solo come una decisione esistenziale del popolo in senso antibolscevico, viziata da compromessi dilatori, la fretta con cui l'ha liquidata quando non ha più saputo garantire l'unità politica - il bene primario - non hanno però determinato la delegittimazione storica e pratica di quella costituzione. Il suo crollo fu piuttosto dovuto a una crisi economica governata malissimo e a un sistema politico gestito da partiti deboli (al contrario di quanto sosteneva Schmitt) e da capi inetti, dal legalismo ottuso del Zentrum e di Hindenburg (è questa la tesi preferita da Schmitt), dalla linea del «socialfascismo» perseguita dal KPD e soprattutto dal cinico opportunismo della destra tradizionale. Un crollo che difficilmente si sarebbe potuto prevenire con ritrovati di tecnica politica, dato che una legge elettorale meno proporzionale o la stessa fiducia costruttiva (ipotesi avanzata anche da Schmitt) non avrebbero in alcun modo potuto frenare il collasso economico, sociale, e anche morale, di cui si nutriva il nazismo. Che il sistema non producesse anticorpi alla propria dissoluzione fu chiaro quando Hitler fu premiato con il cancellierato pur dopo avere registrato una flessione elettorale nel novembre del 1932, e quando il sistema parlamentare accettò senza ribellarsi, nel 1933, le leggi sui pieni poteri e sull'abrogazione del pluralismo dei partiti, che ne sancivano la morte nei primi sei mesi di regime.


 Che Weimar fosse priva di risorse politiche interne era certamente vero: Schmitt lo ha visto dal suo punto di vista autoritario e ha proposto una soluzione che, se attuata, avrebbe ucciso Weimar. Come essa fu di fatto uccisa da un nazismo che Schmitt non preparò ma a cui, una volta che ebbe preso il potere, non vide ragione di opporsi. Un realismo prigioniero di se stesso, quello di Schmitt, in perenne cortocircuito: la sua proposta di «cura» autoritaria era troppo simile, sotto troppi aspetti (non tutti: e infatti qualcosa Schmitt ha dovuto cambiare nel proprio impianto teorico), alla malattia totalitaria che stava consumando Weimar (come «Stato totale per debolezza») e che col nazismo avrebbe trionfato come totalitarismo völkisch, mentre lo «Stato totale per forza» che egli aveva proposto restava incompiuto nella propria ambiguità. In ogni caso, non è per nulla detto che esistesse, nel panorama politico weimariano, l'energia necessaria a realizzare la proposta schmittiana; nato da due sconfitte - quella della Prussia degli Hohenzollern e quella della insurrezione spartachista -, il regime di Weimar poté sostenersi solo grazie al ciclo economico positivo instauratosi fra il 1924 e il 1929. La seguente crisi economica fu anche necessariamente la sua fine politica.


 Schmitt fu interpretato prevalentemente come autore di destra, e su quel fronte ebbe un'immensa fortuna; ma moltissimi suoi contemporanei furono concordi nel riconoscerne il prestigio e molti furono propensi ad accogliere sezioni più o meno cospicue del suo impianto analitico (soprattutto la parte critica), anche quando gli erano avversari politici, e quando contrapponevano al suo «pluralismo come problema» un loro pluralismo, conflittuale e compromissorio, con valore «positivo». Ciò vale per Heller, ma ancor più per Kirchheimer e per Fraenkel, a loro volta diversi tra loro: inizialmente decisionista il primo, difensore di una «costituzione senza decisione» ma centrata sui diritti e sul conflitto, il secondo. Fa storia a sé il formalismo democratico di Kelsen, non a caso esplicitamente intervenuto in senso anti-schmittiano sul tema del custode della costituzione. Fra i giuristi Schmitt spiccò per l'ampiezza d'orchestrazione del suo argomentare, che tiene insieme diritto, storia, economia (qui poco evidente ma chiarissima nelle opere circonvicine) e politica. Alcuni, come Walter Jellinek, erano stati forse più ingegnosi e sottili nell'interpretare i poteri del Presidente ex art. 48, distinguendoli comma per comma e non unificandoli come fece Schmitt, o nell'individuare le diverse accezioni dello stato d'emergenza come aveva fatto Heckel, che poneva differenze fra dittatura, diritto amministrativo d'urgenza e diritto costituzionale di necessità. Ma Schmitt diede alla fine di Weimar una valenza epocale, mentre restava sostanzialmente disarmato il pur ferratissimo positivismo di Anschütz e Thoma.


 Analoghe accuse di anti-democraticità attraversano, con maggiore o minore raffinatezza e credibilità - da quelle, meritate, di autoritarismo a quelle, non sostenibili, di deliberato filo-nazismo (più frequenti negli anni Sessanta e Settanta) -, molte delle posizioni interpretative di oggi, mentre minoritarie sono le difese di Schmitt come combattente a favore di Weimar, secondo la leggenda che egli volle costruire di sé. Qui si è sostenuto, lo si ripete, che la prestazione di Schmitt è intrinsecamente rivolta a un fine autoritario che si configura di fatto come un cambio di regime, benché egli non lo ammetta; e tuttavia tale fine non fu, e non volle essere, filo-nazista, benché poco dopo Schmitt, per motivi sia soggettivi sia interni alla sua modalità di pensiero, non abbia avuto difficoltà a offrire i propri servigi al nuovo regime. E si è aggiunto che se - peraltro contro la logica del pensiero schmittiano - si vuole separare la sua posizione politica dal suo contributo scientifico, allora quest'ultimo assume una sua rilevante dignità: Schmitt di fatto si fa carico della crisi dello Stato e in essa vede le contraddizioni strutturali della moderna forma politica.


 E infatti in direzione epocale egli ripete e rinnova la sua riflessione sul rapporto fra legalità e legittimità negli anni successivi, fino alla produzione tardissima. Un rapporto che ha coinvolto Schmitt perché egli lo interpreta - lo si è già visto - come una figura del problema più generale del rapporto fra decisione e legge, ovvero della dialettica della legge che, in quanto posta dalla decisione particolare, ha in sé un'origine non universale (ovvero, c'è sempre un plusvalore politico per competenze giuridiche). Sapere la dialettica della legge - il suo non coincidere con il diritto (che a sua volta universale non è, ma almeno ne è consapevole) - è opera della scienza giuridica.


 Una dozzina d'anni dopo la pubblicazione di questo libro, infatti, quando la guerra mondiale appare già perduta, Schmitt entra nella sua fase «katechontica»; dopo avere scoperto l'instabilità nichilistica della politica e la sua deriva tecnica della legalità (cioè la successione «decisione legge provvedimento»), e dopo avere tentato di governarla, egli si affida a concetti - come quello di nomos, a cui va affiancato quello di «scienza giuridica» -, a figure e a istituzioni che siano in grado di rallentare o trattenere (katechein, appunto) il trend di dissoluzione di ogni ordine che sta scritto all'origine della modernità, che ne costituisce tanto l'energia quanto il rischio mortale, ovvero la tendenza a neutralizzare il «politico» e a ignorarlo, lasciandolo così senza controllo. E proprio nel testo che apre questa fase, un libretto di ricapitolazione scientifica ed esistenziale come Die Lage der europäischen Rechtswissenschaft (1943/44), Schmitt ritorna sulla legittimità, distinguendola ancora dal legittimismo, e ricostruisce la vicenda moderna del suo trasformarsi in mera legalità (una vicenda i cui attori principali sono lo Stato e il positivismo giuridico), e del ridursi della legge - in virtù dell'accelerazione della Grande Guerra e dell'utilizzazione generalizzata del decreto-legge come «provvedimento motorizzato» - a mero strumento tecnico della pianificazione. A custodire il diritto, per nulla coincidente con la legge e le sue vicende, è invece chiamata una «scienza giuridica» critica e rammemorante, che ha il suo culmine nel libro del 1950 Der Nomos der Erde; una scienza che consente a Schmitt di affermare, in Glossarium (28/V/1950), che egli in Legalität und Legitimität aveva individuato la via attraverso la quale la democrazia poteva difendersi dai propri nemici. Lo Stato presidiale autoritario del 1931-32 sarebbe quindi la prima figura del katechon. È questa, del resto, la tesi dell'aggiunta finale alla ristampa di Legalität und Legitimität nei Verfassungsrechtliche Aufsätze del 1958.


 Ancora nel 1950 in Das Problem der Legalität si conferma lo schema interpretativo che vede la legalità statale affermarsi come unica forma di legittimità in tutto l'Occidente e in particolare in Germania dopo il 1918 e il crollo del dualismo Impero-Stato (ovvero tradizione-modernità) che aveva retto, a fatica, la costruzione bismarckiana. Il trend weberiano che vede lo Stato portatore di una legalità la cui origine è decisionistica, che vede nella legalità, accanto all'imperio statale, l'astrattezza e l'impersonalità e che eleva la burocrazia a destino, mentre al tempo stesso trasforma la legge e il provvedimento in armi al servizio del potere politico (tesi riprese anche in Theorie des Partisanen, 1963), è responsabile del fatto che i segretari di Stato abbiano docilmente seguito Hitler. Qui Schmitt individua in Gehlen una figura in grado di dare della tecnica una lettura alternativa, umanistica, rispetto a quella di Weber e di Heidegger. Anche il tema del «premio politico per competenze giuridiche» è continuamente presente in Schmitt, che lo riprende fino al suo ultimo saggio nel 1978, Die legale Weltrevolution, in polemica contro l'eurocomunismo e prefigurante, a opera della sinistra, un'estensione su scala mondiale delle modalità legali con cui Hitler prese il potere e si servì della legalità come di un'arma. Più in generale, la legittimità è destinata a degradare in una neutrale tecnicità legalistica, proprio perché per Schmitt l'età moderna è in sé priva di legittimità intesa come fondamento ontologico: lo vide bene Blumenberg in Die Legitimität der Neuzeit, accusando però a torto Schmitt di nostalgie premoderne quando al contrario Schmitt si consegna fin troppo arditamente o ingenuamente alle potenze e alle coazioni nichilistiche del Moderno, proprio in nome della concretezza e della contingenza della politica, e solo troppo tardi, come Epimeteo, si volge a tentare di raffrenarne le derive.


 Insomma, da tema d'occasione - di grande occasione, ovvero un tema imposto dalla contingenza storica, dalla necessità puntuale - il nesso di legalità e legittimità si è trasformato in tema storico interpretativo inerente alla moderna tecnicizzazione della politica, e l'intervento del 1932 è sfumato in una accorata invocazione d'aiuto a favore della democrazia umanistica occidentale. Un'abile mossa, interna alla strategia di riscrittura della propria storia messa in atto da Schmitt.


 Dal peso di questa narrazione il libro deve essere liberato, per essere restituito alla sua contingenza drammatica, alla sua progettualità politica e ai suoi significati scientifici, anche i più inquietanti. Oltre a questa opera esegetica, che del libro mostra antecedenti, struttura e contraddizioni, si devono tuttavia sottolineare i limiti del pensiero di Schmitt, rilevati subito anche da chi, come Kirchheimer, ha accettato larghe sezioni del suo impianto analitico. Mai come in questo libro Schmitt manifesta infatti il monismo, nutrito di dualismo, della sua posizione intellettuale: anche se non sostanziale né fondativa, anche se contingente, anche se polemica ed energetica, la legittimità, per lui, è «una»: è la decisione costituente più il governo politico-amministrativo, in chiave emergenziale e presidiale, delle interne differenze dei conflitti della società. La posta in gioco nella crisi costituzionale sta, secondo lui, nel capire che cosa è vivo e che cosa è morto di quella decisione e come ci si possa porre l'unico obiettivo politicamente rilevante, ossia rivitalizzarla. Rilevare nella costituzione di Weimar un pluralismo radicale è scoprire un sintomo mortale: a questa ossessione di unità monocausale - non giuridicamente formalistica, certo -Schmitt piega e indirizza il dualismo amico/nemico. Questo, da una parte, rende certamente divisive le istituzioni, ma tale divisività escludente è funzionale all'unità politica, del cui concreto formarsi storico e dialettico Schmitt nondimeno è incapace di dare ragione (o non vi è interessato).


 Se il tema della legittimità come origine della politica che determina e indetermina la forma politica, ovvero il tema dell'andar di pari passo di unità e divisione, è un prezioso acquisto conoscitivo, a esso si sarebbero dovute aggiungere determinazioni della legittimità più precise, più estese ad ambiti economici sociali e culturali. È vero che la valutazione della trasformazione verso lo Stato economico è presente in questi anni in Schmitt, ma solo come fattore di crisi a cui rispondere politicamente. È vero che la presenza di un compromesso fra libertà e democrazia è da lui rilevata nella costituzione di Weimar, ma ciò non è visto come un vitale pluralismo conflittuale o come un punto di equilibrio evolutivo nella lotta di classe. È vero, soprattutto, che la legittimità non è solo un punto archimedico carico d'energia, a cui attingere per salvare una costituzione modificandone quasi integralmente la forma, ma è qualcosa di più complesso. È concretezza storica di vita collettiva articolata e differenziata.


 La ricetta di Schmitt è invece una sorta di coazione a ripetere l'origine dell'unità politica: è un primum vivere che si rovescia in un propter vitam vivendi perdere causas.


 La seconda metà del Novecento si è interrogata a fondo sulla legittimità della politica - dopo l'uso terroristico che di entrambe le categorie, e non solo della legalità, hanno fatto i totalitarismi con riguardo a Schmitt, è parso evidente anche a chi da lui è stato scientificamente influenzato, come Böckenförde, che il potere costituente è un «concetto limite» e che farne il perno della legittimità è sostanzialmente una deformazione. Più in generale, ogni ripresa di motivi schmittiani implica che venga sfumata in «antagonismo» l'«ostilità» di Schmitt e che l'eccezione da momento centrale della politica sia rubricata come «rarità».


 Da linee di ricerca del tutto estranee a Schmitt emergono opzioni diversificate: vi è un ritorno alla legittimità contrattuale razionalistica e universalistica (Rawls), e all'opposto una forte ripresa della legittimazione individualistica utilitaristica (il neoliberismo, ma anche l'opzione politicamente opposta dello Stato del benessere). Vi è la riaffermazione di una collettività già data come fondamento della politica (il comunitarismo) e vi è invece la costruzione della democrazia come di un sistema immanente di relazioni discorsive razionali e comunicative (Habermas). Vi è la tesi che la legittimità della politica stia nella sua efficacia nel ridurre con procedure razionali la complessità sistemica (Luhmann), e la tesi che al contrario la legittimità consiste nella deliberazione informata di cittadini partecipi (la democrazia deliberativa). E vi è, soprattutto, la tesi che le istituzioni liberal-democratiche rappresentative non ospitano alcuno squilibrio né generano o ammettono alcun plusvalore politico perché sono costruite, con accorgimenti di pesi e contrappesi, con l'obiettivo legittimante, interventista e neutrale al contempo, di salvaguardare e implementare inclusivamente i diritti pre-istituzionali dei cittadini (neo-costituzionalismo) o delle persone (in un'ottica cristiana). Tra questi accorgimenti ci sono anche forme di difesa dell'impianto costituzionale da ideologie ostili (in Italia e in Germania) o forme di rafforzamento della stabilità dei governi (la sfiducia costruttiva) che hanno parentele esplicite con le preoccupazioni normalizzatrici che Schmitt perseguiva con le sue proposte presidiali.


 La legittimità in un'ottica marxista, inoltre, è il discorso autogiustificatorio interno, con la sua universalità mistificatoria, a una specifica forma di dominio (quella liberale e capitalistica), mentre solo la rottura rivoluzionaria è la vera legittimità dello Stato socialista; oppure la legittimità è la pretesa autofondativa del potere, la narrazione che istituisce lo stesso soggetto e le stesse categorie grazie alle quali questo lo riconosce e lo accetta, oppure lo critica (Foucault); o infine la legittimità è de-culturalizzata: non sta in alcun discorso, in alcuna giustificazione, ma nella capacità del potere di far vivere, di allevare, di custodire, ovvero di lasciar morire o di mettere a morte (Agamben).


 Insomma, intorno alla legittimità si gioca la partita della politica, lo sforzo di renderla umana, razionale, misurabile, e anche lo sforzo di mostrarne l'intrinseca irrazionalità, il lato inumano. Nella nozione di legittimità è racchiusa la volontà di costruzione, di trasparenza, di rettificazione del potere attraverso la ragione e il sapere. Al tempo stesso quella nozione è vista dai suoi critici come la copertura di un crimine, di un peccato, di un abuso, di una violenza originaria a cui sapere e potere appartengono. Pensare la legittimità è tanto pensare l'ottima forma di Stato quanto pensare che nulla di simile possa esistere.


 In ogni caso, la legittimità è senz'altro una costellazione più complessa di come la vede Schmitt. Se ci interroghiamo, ad esempio, sulla legittimità della costituzione italiana, non possiamo non riconoscere che essa consiste, certo, in una decisione originaria escludente, ovvero l'antifascismo e il rifiuto della legittimità dinastica dei Savoia. Questa decisione non è solo una norma costituzionale, ma è stata in precedenza una lotta politica e militare, che a valle ha assunto perfino la forma della legge penale (la legge Scelba). Tuttavia, non possiamo trascurare che la legittimità costituzionale sta, con la medesima energia, nei principi fondamentali che delineano gli scopi democratici, ugualitari e inclusivi - in senso lato umanistici - della Repubblica. Allo stesso livello di decisiva importanza vanno poi collocate tanto le forme procedurali dello Stato di diritto, la rappresentanza e i processi di produzione delle leggi, quanto la poderosa legittimità materiale fornita dalla capacità dell'economia di produrre ricchezza e dello Stato di redistribuirla, o anche di orientare i processi produttivi: lo Stato sociale e la funzione regolativa della pianificazione democratica e dell'intervento pubblico nell'economia. Questo livello di legittimità oggi è soppiantato di fatto (ed è un grave problema costituzionale, oltre che pratico-empirico) dalla fiducia nelle capacità del mercato di produrre benessere generalizzato e, ancora più recentemente, dalla crisi economica. A ciò si aggiunga la legittimità basica, derivante dalla fondamentale prestazione protettiva dello Stato - protego ergo obligo, nel lessico schmittiano -, oggi sfidata dal terrorismo. Un ulteriore problema per la tenuta complessiva del sistema democratico.


 La stessa «custodia» della costituzione non è affidata in esclusiva a un organo giurisdizionale come la corte costituzionale, ma anche, con modalità e responsabilità differenti, al capo dello Stato. L'una e l'altro danno della legittimità costituzionale un'interpretazione complessa, non solo formale né solo politica ma orientata a decifrare alla luce di tutta la Carta intesa come un sistema il significato storico complessivo sia dell'esistenza politica del popolo italiano nelle sue diverse forme di associazione e di divisione, nei diversi ambiti della vita sociale, sia dell'articolazione dei poteri dello Stato e dell'organizzazione di questo. Uno Stato è un corpo politico; al di là di ogni organicismo, la sua vita e la sua salvezza dipendono da un insieme di fattori, non ultimi i conflitti sociali e politici, che lo rendono storicamente concreto e quindi anche mortale, come del resto lo Stato moderno sa di essere fino da Hobbes.


 «Ritirare al principio» la costituzione - il tema machiavelliano a cui pare ispirarsi Schmitt in Legalität und Legitimität - implica insomma capire quale sia il «principio», che non può essere solo la decisione costituente, ma anche le conseguenze democratiche ed egualitarie che vi furono originariamente associate in un progetto complesso e articolato di convivenza civile, di modello economico e di organizzazione dei poteri dello Stato. E questo caveat vale tanto nel caso di Schmitt che fa della legittimità un uso particolarmente energico, quanto nelle circostanze, ovviamente molto meno drammatiche, in cui la legittimità è individuata in una sorta di residuo inerte che può essere lasciato intatto mentre si tenta di modificare grandi parti della costituzione e si sostiene appunto che, poiché i principi fondamentali (solo nei quali risiederebbe la legittimità) non sono toccati, la costituzione viene solo «riformata», «ritoccata» e «adeguata».


 Infine, quella di Schmitt - che peraltro non prefigura una riforma costituzionale in senso proprio, quanto piuttosto un cambio di regime a testo invariato, ma reinterpretato - non deve essere letta come una ricetta valida per tutte le stagioni, né in termini di feticismo costituzionale né in termini di manipolazione autoritaria della Carta, ma come una risposta specifica a una crisi determinata. Ogni tempo ha la sua crisi, che va adeguatamente interpretata, senza semplificazioni. Ogni tempo, forse, può avere anche la sua soluzione e non necessariamente, come avvenne per Weimar, la sua catastrofe. Se «la verità si vendica» è il motto con cui questo libro si chiude, lo stesso Schmitt - che quando vuole è un radicale storicista - ci ricorda altrove che «la verità storica è vera una volta soltanto».

 

 Carlo Galli





Nota bibliografica

Per non appesantire di note questa Presentazione si fa riferimento, a C. Galli, Genealogia della politica. Carl Schmitt e la crisi del pensiero politico moderno, Bologna, Il Mulino, 1996 (20102), particolarmente pp. 283-311, 463-512, 635-729 (per la bibliografia di Schmitt e per la letteratura secondaria, per i dibattiti giuridici e costituzionalistici del secondo Reich e della Repubblica di Weimar; per l’interpretazione della crisi di questa e della posizione di Schmitt).

 

Per i testi successivamente pubblicati o tradotti in italiano cfr. almeno:

 

C. Schmitt, Glossario, Milano, Giuffrè, 2001.


- La rivoluzione legale mondiale, in Id., Un giurista davanti a se stesso. Saggi e interviste, a cura di G. Agamben, Vicenza, Neri Pozza, 2012 (II ed.).


- Stato, movimento, popolo, ivi.


- La condizione della scienza giuridica europea, Roma, Pellicani, 1996. E. Jünger e C. Schmitt, Briefwechsel 1930-1983, a cura di H. Kiesel, Stuttgart, Klett-Cotta, 1999.

 

O. Beaud, Les derniers jours de Weimar. Carl Schmitt face à l’avènement du nazisme, Paris, Descartes & Cie, 1997.

C. Galli, Strategie della totalità. Stato autoritario, Stato totale, totalitarismo, nella Germania degli anni Trenta, in «Filosofia politica», XI, 1997, n. 1, pp. 27-61.

- Lo sguardo di Giano. Saggi su Carl Schmitt, Bologna, Il Mulino, 2008.


H. Hofmann, Legittimità contro legalità. La filosofia politica di Carl Schmitt, a cura di R. Miccù, Napoli, ESI, 1999.

J.-E Kervégan, Che fare di Carl Schmitt?, Roma-Bari, Laterza, 2016. O. Kirchheimer, Potere e conflitto. Saggi sulla Costituzione di Weimar, a cura di A. Scalone, Modena, Mucchi, 2017.

R. Mehring, Carl Schmitt. Aufstieg und Fall. Eine Biographie, München, Beck, 2009.

H.A. Winkler, La Repubblica di Weimar. 1918-1933: storia della prima democrazia tedesca, Roma, Donzelli, 1998.





Carl Schmitt

 

LEGALITÀ E LEGITTIMITÀ





Le note tra parentesi quadre sono del traduttore dell'edizione italiana, Giovanni Zanotti.





INTRODUZIONE

IL SISTEMA DI LEGALITÀ DELLO STATO LEGISLATIVO IN CONFRONTO AD ALTRI TIPI DI STATO
(GIURISDIZIONALE, GOVERNATIVO, AMMINISTRATIVO)

 

Se all'inizio di queste osservazioni su «legalità» e «legittimità» l'attuale situazione interna dello Stato tedesco viene definita, dal punto di vista del diritto pubblico e costituzionale, come «crollo dello Stato legislativo parlamentare», questa dev'essere intesa solo come una rapida e sintetica formula tecnica. Congetture e prognosi ottimistiche o pessimistiche non rivestono qui alcun interesse, e neppure si deve parlare di «crisi» - siano esse crisi biologiche, mediche o economiche, crisi post-belliche, di fiducia, di guarigione, di pubertà, di atrofia o quant'altro. Per comprendere correttamente l'intera problematica del concetto odierno di legalità, dello Stato legislativo parlamentare a esso inerente e del positivismo giuridico ereditato dal periodo prebellico, occorrono determinazioni concettuali di diritto pubblico e costituzionale che tengano conto dell'attuale situazione politica interna nei suoi nessi con lo Stato.

Per «Stato legislativo» si intende qui un determinato tipo di collettività politica, la cui peculiarità consiste nel fatto di individuare l'espressione suprema e decisiva della volontà collettiva in normazioni, le quali vogliono essere diritto e devono rivendicare perciò determinate qualità, e alle quali si possono subordinare di conseguenza tutte le altre funzioni, attività e competenze pubbliche. Ciò che negli Stati del continente europeo, a partire dall'Ottocento, si è chiamato «Stato di diritto» era in realtà soltanto uno Stato legislativo, e precisamente lo Stato legislativo parlamentare. La posizione eminente e centrale del Parlamento poggiava sul fatto che esso, in quanto «organo legislativo», stabiliva queste normazioni con tutta la dignità del législateur.

Uno Stato legislativo è un sistema statuale dominato da normazioni di contenuto misurabile e determinabile, impersonali e perciò generali, prestabilite e perciò pensate per durare: uno Stato in cui legge e applicazione della legge, legislatore e organi esecutivi sono separati. In esso «regnano le leggi», non uomini, autorità o magistrature. O meglio: le leggi non regnano, valgono semplicemente in quanto norme. Dominio e potere in quanto tale non esistono più. Chi esercita il potere e il dominio agisce «in base a una legge» o «in nome della legge». Egli si limita a far valere, entro le proprie competenze, una norma valida. La legge è prodotta da un'istanza legislativa, che però non «regna», e nemmeno fa valere o applica essa stessa le proprie leggi, ma stabilisce appunto soltanto le normazioni valide, in nome delle quali poi organi esecutivi soggetti alla legge possono esercitare il potere statale. L'attuazione organizzativa dello Stato legislativo conduce sempre alla separazione fra legge e applicazione della legge, legislativo ed esecutivo. Questa non è una divisione soltanto teorica, né una precauzione soltanto psicologica nei confronti della brama di potere degli uomini; è il principio costruttivo fondamentale e immediatamente necessario dello Stato legislativo, nel quale appunto non devono regnare uomini e persone, ma valere norme. Il significato ultimo, autentico del fondamentale «principio di conformità a leggi» dell'intera vita statale consiste nel fatto che in definitiva non c'è più dominio o comando, poiché si tratta solo di far valere norme impersonalmente valide. La giustificazione di uno Stato di questo tipo sta nella legalità generale di ogni esercizio statale del potere. Un sistema di legalità chiuso fonda la pretesa all'obbedienza e giustifica la soppressione di ogni diritto di resistenza. Specifica forma del diritto è qui la legge, specifica giustificazione della coazione statale è la legalità.

Esistono altri sistemi collettivi in cui la volontà politica decisiva si manifesta in altre forme e procedure. Esistono Stati giurisdizionali nei quali l'ultima parola, anziché al legislatore che produce una normazione, spetta al giudice che decide una controversia giuridica; e ancora, formazioni politiche che sono Stati governativi o amministrativi a seconda della forma specifica in cui si esprime concretamente la decisione ultima e attraverso cui emerge l'ultima istanza, il dernier ressort. Espressione tipica dello Stato giurisdizionale è la decisione concreta di un caso, nella quale buon diritto, giustizia e ragione si esplicano immediatamente, senza essere mediati da normazioni generali prestabilite, e che di conseguenza non si esaurisce nel normativismo della mera legalità. Espressione tipica dello Stato legislativo è la normazione prestabilita, misurabile e determinabile nel suo contenuto, durevole e generale, di cui la decisione giudiziaria si presenta come la mera applicazione, così come, in genere, l'intera vita dello Stato dev'essere concepita a partire da un sistema di legalità chiuso, capace di consentire la sussunzione di fattispecie concrete. Ma «Stato di diritto» sembra essere piuttosto lo Stato giurisdizionale, in quanto in esso il giudice interpreta direttamente il diritto e fa valere questo diritto anche contro il legislatore produttore di normazioni e la sua legge. Al polo opposto rispetto allo Stato legislativo sta lo Stato governativo, che ha la propria espressione caratteristica nella volontà personale suprema e nel comando autoritario di un capo di Stato che governa. È però concepibile ancora un altro tipo di Stato, nel quale comando e volontà non si manifestano in forma autoritaria e personale, e tuttavia non vogliono essere neppure semplici applicazioni di normazioni superiori, bensì unicamente disposizioni materiali: è lo Stato amministrativo, nel quale né governano uomini né valgono norme come qualcosa di superiore, ma, secondo la celebre formula, «le cose si amministrano da sé». Per quanto questa possa essere un'utopia, tuttavia è pensabile uno Stato amministrativo la cui espressione specifica sia il provvedimento definito solo in base alla condizione oggettiva, preso in vista di una situazione concreta e guidato interamente da considerazioni di convenienza pratico-materiale.

Certo, nella realtà storica si presenteranno continuamente combinazioni e commistioni, poiché a ogni collettività politica appartengono al tempo stesso legislazione, giurisdizione, governo e amministrazione. In ogni Stato non ci sono mai soltanto ordini e comandi, ma sempre anche norme di legge e provvedimenti amministrativi rivolti agli affari correnti. Seguendo Richard Thoma, si potrebbe addirittura rintracciare in ogni singolo procedimento statale un elemento sia di legislazione, sia di amministrazione, sia di decisione giudiziaria (1). In particolare, tutti questi elementi e forme si riuniranno nel sovrano: egli è contemporaneamente legislatore supremo, giudice supremo e comandante supremo, fonte ultima di legalità e fondamento ultimo di legittimità. In Stati deboli un governo legittimo si appoggerà volentieri agli effetti legali di delibere dell'organo legislativo; uno Stato amministrativo userà la giustizia come sanzione per i propri provvedimenti politici e così via. Rimane tuttavia riconoscibile, il più delle volte addirittura in modo evidente, dove sia situato il fulcro della volontà decisiva e quale delle diverse possibilità sia centrale per l'andamento medio, normale, delle cose, quale tipo di volontà suprema diventi determinante, dirompente, nel momento cruciale e valga perciò a qualificare il sistema collettivo in questione. D'altro canto è anche possibile una condizione incerta, una coesistenza o intersezione di giustizia suprema, governo supremo, normazione suprema e amministrazione suprema; in temporanei periodi di transizione può forse darsi persino un felice equilibrio fra più poteri supremi, diversi e reciprocamente indipendenti.

La distinzione tra lo Stato legislativo, con il suo sistema di legalità chiuso, e i modi di legittimazione (a loro volta diversi fra loro) degli Stati giurisdizionale, governativo e amministrativo mi sembra più feconda, per studiare la condizione presente dello Stato, rispetto ad altre distinzioni sorte in situazioni passate: ad esempio le antitesi fra dominio e associazione, autorità e libertà, Stato di diritto e dittatura e così via. Anche la tradizionale tripartizione di monarchia, aristocrazia e democrazia, con tutte le sue modificazioni, non dev'essere impiegata qui. Non che la dottrina aristotelica non sia moderna, o che sia superata. Ma oggi la finzione normativistica di un sistema chiuso di legalità si presenta in flagrante e innegabile contrapposizione con la legittimità di una volontà realmente esistente, conforme al diritto; è questa oggi l'opposizione decisiva, non quella tra monarchia, aristocrazia, oligarchia o democrazia, che genera perlopiù solo oscurità e confusione. Inoltre il nostro sistema statuale si trova in una fase di trasformazione, e il «passaggio allo Stato totale» caratteristico del momento presente, con la sua inevitabile tendenza al «piano» (anziché, come cent'anni fa, alla «libertà»), appare oggi tipicamente come un passaggio allo Stato amministrativo. Lo Stato totale è per sua natura uno Stato amministrativo, anche se si serve della giustizia - penale, civile, disciplinare, amministrativa o costituzionale - come strumento o come correttivo. Che, in particolare, anche uno «Stato economico» non possa funzionare come Stato legislativo parlamentare, ma debba trasformarsi in Stato amministrativo, è oggi ormai riconosciuto quasi universalmente. Altra questione è fino a che punto ogni Stato abbia il suo nucleo nell'amministrazione. Sia la Repubblica di Platone sia la Politica di Aristotele sono, come ha detto Lorenz von Stein, «dottrine della società senza Stato e perciò senza amministrazione». Max Weber ritiene che un «corpo amministrativo» sia carattere essenziale del consorzio politico come tale. La stretta connessione fra Stato e amministrazione emerge nel modo più chiaro, per la nostra coscienza storica, nel XVI e XVII secolo, quando si formano collettività politiche che proprio grazie al loro efficiente apparato burocratico si distinguono caratteristicamente come «Stati» dalle comunità giuridiche del semplice «Stato garante del diritto» medievale (per usare un'efficace espressione di Fritz Kern). Del resto anche lo Stato legislativo parlamentare, con la sua separazione fra legge e applicazione della legge, presuppone per questa stessa applicazione un «esecutivo» operante in conformità alla legge, e tuttavia, benché subordinato a questa, distinto e indipendente. Qui però ciò che conta è lo specifico sistema di giustificazione in cui si colloca l'apparato amministrativo dello Stato, che nel XVII e XVIII secolo era la legittimità dinastica del monarca assoluto.

In periodi caratterizzati da concezioni giuridiche stabili e proprietà consolidata prevarrà lo Stato giurisdizionale, e le decisioni ultime spetteranno a una magistratura separata dallo Stato, in quanto custode e garante di un diritto che rispetto allo Stato è distinto, precedente e sovraordinato. In un tale sistema collettivo d'altra parte si potrebbe a stento parlare ancora di uno «Stato», poiché al posto di un'unità politica subentrerebbe, almeno secondo la finzione, una mera, impolitica comunità giuridica. In periodi di grandi trasformazioni o rivolgimenti compare o uno Stato governativo o uno Stato amministrativo, o anche, a seconda del tipo e del ritmo del cambiamento, uno Stato legislativo parlamentare, le cui normazioni sembrino consentire al meglio un adattamento legale all'evoluzione delle cose e un'unità di progresso e certezza del diritto. Così i differenti tipi di Stato sono adeguati a differenti tendenze politiche interne. In generale si può affermare che uno Stato giurisdizionale coerentemente attuato, culminante in decisioni processuali, è lo strumento giusto per la conservazione dello status quo sociale e dei diritti acquisiti, conformemente alla spesso rilevata tendenza conservatrice di qualsiasi giurisprudenza. La forma degenerativa corrotta inerente (in senso aristotelico) a questo tipo di Stato, il quale fa della tutela di diritti acquisiti la sua ratio essendi, si potrebbe descrivere nel modo migliore con il motto: «Tutto diviene rendita / e nulla più vive» (2). Lo Stato governativo e quello amministrativo si prestano invece a essere strumento di trasformazioni radicali, siano esse rivoluzionarie o reazionarie, e di formazioni complessive, pianificate, programmate a lungo termine. Lo Stato legislativo è il veicolo tipico di un'epoca attrezzata con programmi di partito, riformista, revisionista, evoluzionista, che cerca di realizzare il «progresso» attraverso buone leggi per via legale-parlamentare.

L'ethos dello Stato giurisdizionale consiste nel fatto che il giudice decide direttamente nel nome del diritto e della giustizia, senza la mediazione e l'imposizione di normazioni relative a questa giustizia da parte di altri poteri politici, non giudiziari. Si tratta di un principio semplice, e plausibile fintantoché diritto e giustizia, senza l'intervento di normazioni, mantengono un contenuto univoco e non sono soltanto strumenti di interessi politici ed economici. Lo Stato governativo possiede, più che un ethos, un grande pathos. Il suo principio si manifesta nel modo più chiaro, con il governo del monarca assoluto del XVII e XVIII secolo, nell'elenco dei predicati di rappresentazione di questi monarchi, che ammantano se stessi e il loro entourage di termini come majestas, splendor, excellentia, eminentia, honor e gloria. È il grande pathos della gloire e dell'honneur, cui neppure lo Stato amministrativo prussiano di Federico Guglielmo I e di Federico il Grande poté rinunciare. A esso si contrappone già nel XVII secolo, come concetto polemico speculare all'honneur, la vertu democratico-repubblicana, che cerca di squalificare quelle qualità rappresentative e di smascherare la rappresentazione stessa come mero «teatro», opponendo alla rappresentazione del monarca e della sua corte la presenza, democraticamente identica a sé, del popolo omogeneo. Accanto a ciò però si ricorse anche all'ethos specifico dello Stato legislativo, produttore di diritto giusto attraverso giuste procedure, con il suo saggio e incorruttibile législateur e la sua sempre buona e retta volonté générale. Lo Stato amministrativo può appellarsi alla necessità materiale, allo stato delle cose, alla costrizione oggettiva, all'urgenza del momento e ad altre giustificazioni definite non in base a una norma, ma a una situazione. Corrispondentemente, esso trova la propria ragion d'essere nella convenienza, nell'utilità e - in opposizione alla conformità alle norme propria dello Stato legislativo fondato su normazioni - nella conformità alle cose, immediatamente concreta, dei suoi provvedimenti, disposizioni e comandi. Sia lo Stato governativo sia quello amministrativo riconoscono una qualità particolare al comando concreto, eseguibile o da eseguirsi immediatamente. Essi pongono fine alle dispute avvocatesche che accompagnano lo Stato giurisdizionale e alle altrettanto infinite discussioni dello Stato legislativo parlamentare, e attribuiscono al decisionismo della disposizione prontamente applicabile, già solo come tale, un valore giuridico positivo. Qui vale il detto: «Il meglio al mondo è un comando».

Rudolf Smend ritiene che il liberalismo, e il parlamentarismo che esso fonda, non abbiano alcun pathos specifico, alcuna «pretesa di validità in base a un valore», e dunque neppure una «forza legittimante peculiare»; né avrebbero «alcun bisogno di preoccuparsi di una corrispondente legittimazione» (3). Non si può ignorare tuttavia che lo Stato legislativo parlamentare, con il suo ideale e il suo sistema di una legalità perfettamente conchiusa di ogni aspetto della vita statale, ha sviluppato un sistema di giustificazione del tutto particolare. «Legalità» ha qui precisamente il senso e il compito di negare e render superflue sia la legittimità (del monarca o della volontà popolare plebiscitaria) sia qualunque autorità e potestà, fondata su se stessa o superiore. Se in questo sistema viene ancora impiegato un termine come «legittimo» o come «autorità», è solo in quanto espressione e derivato della legalità. Nello stesso senso vanno intese le formulazioni della sociologia di Max Weber: «Questa legalità può valere come legittimità»; oppure: «La forma oggi più corrente di legittimità è la credenza nella legalità» (4). Qui legalità e legittimità sono ricondotte entrambe a un concetto comune di legittimità, mentre invece la legalità significa proprio una opposizione alla legittimità. Condivido perciò l'affermazione di Otto Kirchheimer nel suo saggio su Legalità e legittimità: la legittimità della democrazia parlamentare «consiste ormai solo nella sua legalità», e oggi «è evidente che le barriere legali vengono equiparate alla legittimità» (5). D'altra parte, l'uso linguistico si è ormai diffuso a tal punto che ciò che è legale, in quanto «soltanto formale», e ciò che è oggettivamente legittimo vengono percepiti come opposti. Oggi si può affermare ad esempio, senza tema di contraddizione, che un atto di scioglimento del Parlamento è «a rigore legale», ma oggettivamente un colpo di Stato, e viceversa che corrisponde oggettivamente allo spirito della costituzione e tuttavia non è legale. In siffatte antitesi è documentato il crollo di un sistema di legalità che termina in un formalismo e funzionalismo vuoto e irrelato. Un tale esito si spiega solo con il fatto che i presupposti essenziali e il pathos specifico del concetto legalistico di legge sono stati abbandonati. In questo modo è sorta anche l'illusione che per tutte le aspirazioni, gli scopi e i movimenti immaginabili, anche i più radicali e rivoluzionari, siano disponibili una via e una procedura legali, mediante cui essi potrebbero raggiungere il loro fine senza violenza e senza sovversione: una procedura che funzionerebbe in senso costituente e però, al tempo stesso, secondo una piena «neutralità di valore».

Il peculiare razionalismo del sistema di legalità si rovescia qui palesemente nel suo contrario. Questo processo, che caratterizza in maniera essenziale la situazione odierna dello Stato legislativo parlamentare, sarà illustrato più dettagliatamente nei prossimi capitoli. Per quanto riguarda il concetto di legalità si deve osservare, dal punto di vista storico e teorico, che esso è un portato e un problema dello Stato legislativo parlamentare e della sua specifica forma di normativismo. Esso eredita la situazione creata dall'assolutismo monarchico, cioè la soppressione di ogni diritto di resistenza e il «gran diritto» all'obbedienza incondizionata; ma gli fornisce la consacrazione della legalità, che esso crea con le sue norme generali e predeterminate. Lo Stato giurisdizionale e quello amministrativo si mantengono nella più stretta relazione diretta con la situazione concreta e attuale, e sono dotati perciò di una certa presenza concreta. Lo Stato governativo possiede tutte le qualità della rappresentazione nella persona del capo o nella dignità del collegio dirigente. Lo Stato legislativo, al contrario, è trasferito in una sfera completamente diversa dal suo principio dominante della normazione generale e prestabilita e dalla distinzione, che gli è essenziale, tra legge e applicazione della legge, legislativo ed esecutivo, e soffre d'altra parte di una certa astrattezza. Finché tuttavia resta viva la fiducia nella razionalità e idealità del suo normativismo, in epoche e popoli ancora in grado di mobilitare una fede (tipicamente cartesiana) nelle idées générales, esso appare, proprio per questo, come qualcosa di più alto e più ideale. Di conseguenza esso può anche appellarsi a una distinzione plurimillenaria e rivendicare a sé un ethos ancestrale: il νόμος contro il mero θεσμός la ratio contro la mera voluntas; l'intelligenza contro il volere cieco e smodato; l'idea del diritto regolato e prevedibile contro la mera convenienza del provvedimento e del comando, soggetta alla situazione mutevole; il razionalismo della ragione contro il pragmatismo e l'emotività; l'idealismo e il buon diritto contro l'utilitarismo; la validità e il dover essere contro la cogenza e l'urgenza delle cose. Lo Stato governativo rappresentativo, con la sua gloire e il suo honneur, gli appare come mero Stato di potenza e mera immoralità; lo Stato amministrativo come dittatura priva di norma e di spirito; lo Stato giurisdizionale medievale come veicolo, ostile al progresso, di privilegi feudali o cetuali. Esso può richiamarsi al fatto che la formula enfatica e legittimante «in nome della legge» non è trasferibile, almeno non ai provvedimenti dello Stato amministrativo. C'è una «uguaglianza di fronte alla legge», ma non una «uguaglianza di fronte al provvedimento». Non si può neppure giudicare, comminare pene o in generale esercitare l'autorità, anziché «in nome della legge», «in nome della convenienza» o della «necessità oggettiva», o addirittura «in nome della cogenza delle cose». Sarebbe evidentemente grottesco pretendere di pronunciare ed eseguire le sentenze giudiziarie, anziché in nome del re, del popolo o della legge, «in nome di un provvedimento», o far giurare qualcuno su provvedimenti ed esigere da lui «fedeltà a un provvedimento».

La burocrazia e le forze armate dello Stato non sono di per sé, se considerate unicamente come un apparato tecnico nelle mani del governo, né fonte autonoma di legalità né fondamento autonomo di legittimità. Perciò esse non potrebbero reggere da sole lo Stato amministrativo, che naturalmente ha bisogno di un apparato burocratico. La «burocrazia» mantiene spesso, nei confronti di forme e tipi diversi di Stato, la neutralità dello strumento puramente tecnico, il quale può porsi al servizio - anche se con determinate riserve, come il rispetto dei «diritti acquisiti dei funzionari» - di orientamenti politici diversi e anche opposti. «Il funzionario deve appunto poter agire anche diversamente» (6). Nella sociologia di Weber il termine «burocrazia» ha anzitutto il significato di evidenziare, in una presunta categoria «avalutativa», il momento tecnico-razionalistico-neutrale del meccanismo di un apparato di funzionari interessato anzitutto al proprio funzionamento indisturbato. In verità questa concezione ha un significato strettamente polemico nella situazione dello Stato tedesco prebellico, e conduce a un'erronea contrapposizione tra la burocrazia professionale tedesca, come elemento «tecnico-apolitico», e il Parlamento, che Weber notoriamente considerava ancora uno strumento per la selezione politica dei capi e la formazione delle élite. L'espressione francese «burocrazia» designa in effetti qualcosa di strumentale; il parlamentarismo della Repubblica francese è riuscito a estirpare ogni idea che esercito e burocrazia possano avere in sé o sviluppare da sé una legalità o una legittimità, e a scacciare con profondo orrore sia il riferimento alla legittimità dinastica di una casa reale sia il rapporto di tipo bonapartista con la legittimità democratico-plebiscitaria. Nella Germania ottocentesca la burocrazia era divisa in un gran numero di monarchie costituzionali. Di conseguenza le è mancata fino a oggi la connessione organizzativa diretta con l'unità nazionale complessiva e con la rappresentanza complessiva del popolo tedesco nel Parlamento del Reich. La peculiarità della monarchia costituzionale permise alla burocrazia di conservare, al tempo stesso, il fondamento di legittimità della monarchia e la legalità di uno Stato legislativo. Tuttavia non si può trascurare ciò che ha mostrato Hans Gerber recentemente (nel congresso dei docenti di diritto pubblico di Halle del 1931): questo tipo di «Stato di diritto», cioè di Stato legislativo, non sarebbe stato concepibile senza la solida e sicura posizione giuridica della burocrazia professionale. In questa giusta osservazione di Gerber viene in luce, io credo, il fatto storico che la burocrazia professionale può essere anche qualcosa di più di un mero «apparato» che «funziona» nelle mani di un qualsivoglia sistema; che, anzi, elementi di una vera e propria élite nell'accezione della sociologia dello Stato, una élite creatrice di autorità e legittimità, possono essere introdotti dall'esistenza di un ceto professionale stabile, investito della tutela di interessi pubblici; da qualità come l'incorruttibilità, il distacco dall'aspirazione mondana al denaro e al profitto, l'istruzione, il senso del dovere e la fedeltà; e anche da certe tendenze, per quanto attenuate, alla cooptazione interna. Se questi tre requisiti - stabilità, qualità e cooptazione - sono i tratti distintivi di una élite politica dirigente, allora la burocrazia professionale tedesca del XIX secolo potrà essere considerata come un fattore para-elitario della vita dello Stato tedesco - per quanto le sia mancata in effetti proprio la qualità decisiva di ogni élite politica, la capacità e la disponibilità al rischio del politico.

Venuta meno la legittimità dinastica della monarchia costituzionale, le forze armate tedesche (che dopo il disarmo e la smilitarizzazione del popolo tedesco non sono più un esercito nel senso antico del termine) e la burocrazia del Reich (in particolare la nuova burocrazia finanziaria) hanno trovato una nuova base possibile nella legittimità plebiscitaria del Presidente del Reich eletto dal popolo tedesco. La burocrazia dei Länder invece, non avendo questo sostegno, è finita in larga misura nelle mani dei poteri dello Stato partitico pluralistico. Inoltre, negli odierni Länder tedeschi l'ambito della legislazione del Land, e dunque lo spazio proprio dello Stato legislativo parlamentare, non è abbastanza rilevante da rendere possibile un autonomo sistema di legalità dei Länder stessi. Se differenti governi di Länder tedeschi hanno concezioni differenti di «sicurezza, ordine e pericolo pubblico», è perché partiti differenti detengono il premio politico per il possesso legale del potere, di cui parleremo più avanti (7). Oggi dunque, dal punto di vista dei concetti di legalità e legittimità, la burocrazia professionale tedesca non è più un'entità unitaria con un significato politico proprio. Ciononostante essa, in alcuni suoi settori, e in mancanza di altre autorità, potrebbe diventare il punto d'incontro delle forti esigenze e tendenze che spingono verso uno Stato autoritario, e tentare da sé di «riportare l'ordine» in uno Stato amministrativo. La prassi, invalsa da più di due anni, del diritto di decretazione d'urgenza in base all'art. 48 c. 2 della costituzione di Weimar realizza già in gran parte lo Stato amministrativo fondato su regolamentazioni (8). Che cosa significhi questa evoluzione nel sistema di legalità dello Stato legislativo parlamentare lo vedremo meglio in seguito (9). Ciò che ci interessa qui è che la legalità normativistica di uno Stato legislativo parlamentare, se si trasforma nel vuoto funzionalismo delle delibere a maggioranza di volta in volta approvate, può allearsi con il funzionalismo impersonale di un'esigenza burocratica di regolamentazione. In questa alleanza di legalità e funzionalismo tecnico, concettualmente singolare ma palese in base a qualsiasi esperienza pratica, alla lunga la burocrazia la spunta e trasforma la legge dello Stato legislativo parlamentare nel provvedimento dello Stato amministrativo burocratico.


Il termine «Stato di diritto» qui non dev'essere impiegato. Sia lo Stato legislativo sia quello giurisdizionale possono spacciarsi senz'altro per Stati di diritto; ma anche qualsiasi Stato governativo o amministrativo, se si richiama alla necessità oggettiva di realizzare il diritto, di sostituire il vecchio diritto cattivo con un nuovo diritto buono, e anzitutto di creare quella situazione di normalità senza la quale qualunque normativismo è una truffa. Il termine «Stato di diritto» può significare tante cose diverse quanto lo stesso termine «diritto», nonché tante quante sono le diverse organizzazioni indicate dal termine «Stato». Esistono Stati di diritto feudali, cetuali, borghesi, nazionali, sociali, e inoltre Stati di diritto naturale, di diritto razionale, di diritto storico. È comprensibile che propagandisti e avvocati d'ogni sorta si approprino volentieri del termine, per diffamare l'avversario come nemico dello Stato di diritto. Per il loro Stato di diritto e il loro concetto di diritto vale il motto: «Ma il diritto dev'essere anzitutto / quello che io e i miei compari lodiamo» (10). Per la teoria dello Stato e della costituzione ciò che importa è individuare, con l'aiuto della distinzione fra Stato legislativo, giurisdizionale, governativo e amministrativo, caratteri specifici che consentano di comprendere meglio e più chiaramente la peculiarità concreta del sistema di legalità e la sua situazione attuale.





CAPITOLO PRIMO
IL SISTEMA DI LEGALITÀ DELLO STATO LEGISLATIVO PARLAMENTARE


1. Stato legislativo e concetto di legge

Lo Stato della monarchia costituzionale ottocentesca era uno Stato legislativo. Era anzi in larga misura e proprio nel punto decisivo, cioè riguardo al suo concetto di legge, uno Stato legislativo parlamentare. Valeva come legge in senso formale solo una delibera presa con il concorso della rappresentanza popolare. Simili concetti formali di diritto costituzionale sono essenzialmente concetti politici. Perciò fu una vittoria decisiva della rappresentanza popolare il fatto che il diritto apparisse essenzialmente nella forma della legge, che il diritto positivo fosse in sostanza il diritto legale, e che d'altra parte il concetto di legge implicasse necessariamente una delibera della rappresentanza popolare. Si continua a concedere che per «legge» si deve intendere «ogni norma giuridica» e che anche il diritto consuetudinario vale come diritto positivo. Ma il diritto consuetudinario vale naturalmente solo come diritto semplice e può essere cancellato e bloccato da un tratto di penna del legislatore, i cui tempi sono in genere più veloci di quelli del diritto consuetudinario. Inoltre in determinati settori, particolarmente importanti, della vita giuridica, come il diritto penale, ma anche quello costituzionale e amministrativo, l'ammissibilità di forme di diritto consuetudinario è assai controversa. All'atto pratico il riconoscimento del diritto consuetudinario comporta sempre una certa riserva restrittiva a scapito del legislatore. Perciò l'ammissibilità del diritto consuetudinario viene negata là dove si teme che possa nuocere alla fiducia, propria dello Stato legislativo, nei confronti del legislatore. Non si deve dimenticare che la teoria tedesca del diritto consuetudinario si è affermata con la scuola storica del diritto nel periodo anteriore al 1848, e che pertanto il suo vero significato politico-polemico di allora era definito dall'opposizione rispetto al diritto legislativo del monarca assoluto. Per quanto riguarda le conseguenze sul piano dell'organizzazione statale, il riconoscimento del diritto consuetudinario implica sempre una limitazione al legislatore parlamentare a vantaggio di altre istanze, in primo luogo naturalmente la magistratura. Lo stesso vale per tutte le costruzioni relative a un qualsiasi contenuto «concettualmente necessario», e perciò vincolante anche per il legislatore. Ne è un buon esempio il saggio di Fridolin Eisele del 1885 sul Contenuto non vincolante della legge (1), sul quale ha meritoriamente riportato l'attenzione G. Husserl. Un altro esempio è l'attuale posizione del Tribunale del Reich sulla questione della qualifica di funzionario, secondo cui essa deriva dal conferimento di poteri d'autorità senza bisogno di una nomina formale, ma da sé, in virtù dell'«intima essenza della cosa», dal momento che la concezione opposta sarebbe un «controsenso» e che il legislatore non può ordinare qualcosa di «giuridicamente impossibile e impraticabile» (2). Eisele, nel saggio appena ricordato, ha spiegato qual è il punto: «Si tratta dunque qui dei limiti del potere legislativo» (3). Tali limiti si possono derivare sia da necessità logiche o concettuali sia dal diritto consuetudinario.

Ma a prescindere da simili limitazioni, peraltro assai controverse nella loro applicazione concreta, nel complesso le concezioni della scienza e della prassi giuridica erano (e sono ancora) dominate da una serie di semplici equivalenze: diritto = legge; legge = la regolamentazione statale stipulata con il concorso della rappresentanza popolare. Era questa la legge cui di fatto si pensava nell'invocare la «supremazia della legge» e il «principio di conformità a leggi di ogni attività dello Stato» come carattere essenziale dello Stato di diritto. Su questa congruenza di diritto e legge poggiava, in ultima analisi, tutto ciò che nel corso dell'Ottocento fu elaborato in un sistema e un inventario, tuttora operanti, di concetti, formule e postulati dello Stato di diritto. Lo Stato è la legge, la legge è lo Stato. Solo alla legge è dovuta obbedienza; solo nei suoi confronti è cancellato il diritto di resistenza. Esiste solo la legalità, non l'autorità o il comando superiore. Otto Mayer, in un capitolo ormai classico del suo Diritto amministrativo, dice alla voce La supremazia della legge: «È la forma suprema di volontà statale quando si parla in nome della legge» (4). Secondo Mayer un tale Stato legislativo ha tre caratteristiche: la forza di legge creatrice di diritto oggettivo (in opposizione all'ordine di servizio e alle disposizioni per i funzionari e gli impiegati subalterni); il primato della legge (rispetto a ogni altro tipo di attività concorrente dello Stato, in particolare l'amministrazione e la giurisprudenza); e la riserva di legge, vale a dire il monopolio che la regolamentazione legislativa possiede nei confronti di altri tipi di attività dello Stato per quanto riguarda l'ingerenza nei diritti fondamentali di libertà costituzionalmente garantiti. In altre parole: custode ultimo di ogni diritto, garante ultimo dell'ordine costituito, fonte ultima di ogni legalità, tutela e difesa ultima contro l'ingiustizia è il legislatore e la procedura legislativa da esso impiegata. L'abuso del potere legislativo e della procedura legislativa di fatto non può essere contemplato, poiché anche solo ipotizzarlo richiederebbe immediatamente un sistema statuale di altro tipo, organizzato e strutturato in modo del tutto diverso. La congruenza e armonia, prestabilita e presupposta, fra diritto e legge, giustizia e legalità, contenuto e procedura, domina il pensiero giuridico fin nel minimo dettaglio. Solo così fu possibile assoggettarsi alla supremazia della legge proprio in nome della libertà, togliere il diritto di resistenza dall'elenco dei diritti di libertà e accordare alla legge quel primato incondizionato che vedeva nella soggezione del giudice alla legge una garanzia dell'indipendenza della magistratura, nella conformità a leggi del procedimento amministrativo la più importante tutela contro l'abuso del potere statale, e metteva senza problemi tutti i diritti fondamentali garantiti dalla costituzione nelle mani del legislatore, il quale in forza della «riserva di legge» poteva interferire in essi a sua discrezione.


Nello Stato legislativo è legislatore, ovviamente, sempre e solo il legislatore unico e ordinario. Ogni concorrenza fra legislatori di tipo diverso e fra concetti di legge che si limitino a vicenda distrugge, come abbiamo già evidenziato, lo Stato legislativo stesso. In uno Stato legislativo dal sistema di legalità chiuso non possono darsi, come ad esempio nel diritto pubblico romano, «fonti del diritto» molteplici: leges, plebiscita, senatusconsulta, constitutiones principum, edicta dei magistrati, consulta prudentium ecc. Il legislatore di uno Stato legislativo coerente deve mantenere il «monopolio» della legalità. Che cosa succeda però se viene a mancare la fiducia nel legislatore, nell'armonia fra diritto e delibera legislativa, è una questione che è stata a stento sollevata fino a prima della guerra, e tantomeno risolta. La procedura legislativa con i suoi complessi ostacoli e contrappesi - sistema legislativo bicamerale, governo regio indipendente fondato sull'esercito e la burocrazia, sanzione regia della delibera legislativa, controlli e compensazioni di uno Stato federale - conteneva garanzie di moderazione sufficientemente forti e una tutela sufficientemente sicura della libertà e della proprietà contro l'arbitrio e l'abuso della forma legale. In un sistema statuale di questo tipo è inoltre concepibile e ammissibile un concetto di legge puramente formale, indipendente da qualsiasi contenuto. Anche qualora si accolga, senza riserve e senza condizioni, come unico basilare diritto positivo tutto ciò che gli organi competenti deliberano nell'iter legislativo, cionondimeno tutti i principi e istituzioni tipici dello Stato di diritto, come il vincolo dei giudici indipendenti nei confronti della legge, la tutela dalla condanna arbitraria contenuta nella formula «non c'è pena senza legge» (art. 116 della costituzione di Weimar) (5) o la riserva di legge per i diritti fondamentali di libertà, resterebbero comunque sensati e plausibili; sarebbero vincoli, tutele e riserve reali, poiché la semplice, pacifica, imperturbata fiducia nel legislatore ordinario e nella procedura legislativa rende superfluo ogni altro vincolo, tutela o riserva. Solo la fiducia imperterrita in questo legislatore e nel suo tipo di legge ha reso possibili affermazioni come: «Il diritto del legislatore è illimitato, ogni altro diritto del potere statale è limitato» (6); oppure: «Per il legislatore la proprietà non è inviolabile» (7).

Questa fiducia resta il presupposto di qualsiasi costituzione che organizzi lo Stato di diritto nella forma di uno Stato legislativo. Altrimenti lo Stato legislativo sarebbe un assolutismo solo un po' più complicato, ma in compenso la pretesa incondizionata di obbedienza sarebbe un'aperta violenza e la schietta rinuncia al diritto di resistenza un'irresponsabile sciocchezza. Se si priva il concetto di legge di ogni riferimento contenutistico alla ragione e alla giustizia, e se al tempo stesso si mantiene lo Stato legislativo con il suo concetto specifico di legalità, che concentra nella legge tutta l'autorità e la dignità dello Stato, allora ogni disposizione di qualunque genere, ogni comando e provvedimento, ogni ordine a un ufficiale o a un soldato, ogni singola direttiva a un giudice si può emanare in modo legale e conforme al diritto, in forza della «supremazia della legge», per mezzo di una delibera parlamentare o delle altre istanze coinvolte nella procedura legislativa. Il «puramente formale» si riduce allora alla formula vuota e all'etichetta di «legge», e perde il legame con lo Stato di diritto. Tutta la dignità e l'autorità della legge dipendono esclusivamente e direttamente, e con un significato e un effetto direttamente giuridico-positivi, da questa fiducia nella giustizia e razionalità del legislatore stesso e di tutte le istanze coinvolte nella procedura legislativa. Ogni garanzia e tutela giuridica, ogni protezione contro l'abuso è trasferita nella persona del legislatore onnipotente o nella peculiarità della procedura legislativa. Affinché questo principio non sia completa assurdità e mero arbitrio, dev'essere dominato interamente dal presupposto di quella fiducia, che sola porta alla congruenza fra diritto e legge formale. Questo sistema di legalità non è affatto privo di condizioni. Un'incondizionata equiparazione del diritto al risultato di una qualche procedura formale sarebbe solo incondizionata - cioè cieca - soggezione alla decisione pura - ovvero slegata da ogni riferimento contenutistico al diritto e alla giustizia - degli organi preposti alla legislazione: incondizionata rinuncia a qualunque resistenza. Sarebbe il sic volo sic iubeo nella sua forma più ingenua, comprensibile solo in termini psicologici, come rudimento di una qualche superstizione o residuo di una precedente religione della legge più fondata contenutisticamente. Si può chiamare ciò «positivismo», così come qualunque forma di decisionismo può essere acriticamente definita positivismo; ma oggi questo termine non può più mascherare il fatto che quel formalismo incondizionato è una pretesa puramente politica di sottomissione, con una negazione puramente politica di ogni diritto di resistenza.


Ora, la dottrina tedesca dello Stato del periodo prebellico ha sempre riconosciuto un concetto materiale di legge accanto a quello formale. «Senza il concetto materiale di legge», ha detto Anschütz, «non è possibile procedere nella teoria e nella prassi, e neppure comprendere e spiegare la costituzione prussiana» (8). Ciò significa riconoscere anche caratteri della legge oggettivamente determinati. La legge in senso materiale è norma giuridica o principio giuridico, una definizione di ciò «che deve valere come diritto per chiunque». Si continuava a ritenere che la legge in senso formale contenesse normalmente un principio giuridico in senso materiale e dovesse essere distinta dal comando arbitrario. Anche il requisito, riconosciuto dalla dottrina dominante, della sanzione come comando aggiuntivo rispetto alla legge come regola giuridica mostra che la distinzione tra norma e comando, tra legge e provvedimento era ancora viva. «Ogni legge è fatta di due parti distinte, di cui l'una contiene le regole stesse e l'altra il comando di legge, l'ordine della sua applicazione» (Laband). Tuttavia questo nesso fra norma giuridica e legge non è stato fissato in una definizione di diritto pubblico della legge, che la distinguesse chiaramente - magari in quanto regola generale e durevole - dal mero comando o dal mero provvedimento. A questo concetto si affiancò una seconda idea di legge, completamente diversa, che però fu chiamata anch'essa (per il solo fatto di non essere «formale») «legge in senso materiale»: vale a dire la legge come «ingerenza nella libertà e nella proprietà del cittadino». Ciò si spiega solo in base al contesto del XIX secolo e poggia sulla contrapposizione fra Stato e società, governo e rappresentanza popolare, funzionari subalterni (soggetti a un «particolare rapporto di potere») e libero cittadino, in definitiva sulla generale distinzione dello Stato di diritto borghese tra sfera privata libera (in linea di principio illimitata) e ambito di potere statale preliminarmente regolato dalla legge (e dunque in linea di principio limitato e misurabile). Un'ulteriore distinzione, derivante da questa, è quella tra legge o decreto legge come «ingerenza nella libertà e nella proprietà del cittadino» e decreto amministrativo come procedimento che non interferisce in questa sfera di libertà, ma si svolge unicamente «all'interno dell'organismo del potere esecutivo» (Anschütz).

La definizione della legge come «ingerenza nella libertà e nella proprietà» aveva ovviamente solo un significato politico-polemico ed era diretta contro l'esecutivo dello Stato autoritario, cioè contro il governo regio, il suo esercito e la sua burocrazia. Che i due criteri della legge, fra loro del tutto disparati (diritto e ingerenza!), venissero entrambi contrapposti in quanto «materiali» a un criterio «formale» non era elegante dal punto di vista logico-astratto, ma era pienamente comprensibile nella concreta situazione politica interna del XIX secolo. A confondere i concetti dello Stato legislativo fu invece il fatto che la dottrina dominante, nonostante i suoi due concetti «materiali» di legge, attribuì alla procedura legislativa formale la capacità di servirsi a piacere della forma della legge per qualunque contenuto del volere, anche quello che non fosse più legge in senso materiale, che non avesse cioè più nulla a che fare con nessuna di quelle due determinazioni materiali. In questo modo tutta la dignità dello Stato di diritto, che derivava unicamente dal primo concetto materiale di legge - legge = norma giuridica - e di lì si trasmetteva alla procedura legislativa formale, fu scissa dalla sua origine e sorgente, vale a dire dal suo nesso oggettivo con il diritto. Al tempo stesso l'idea della tutela e della garanzia, implicita nel secondo concetto di legge (ingerenza nella libertà e nella proprietà), fu sacrificata di fronte al legislatore, e ciò a beneficio di un concetto di legge soltanto formale - cioè svincolato da ogni riferimento al diritto e alla giustizia - e puramente politico. A questo punto la legge non ha più nemmeno bisogno di essere, nelle intenzioni, una regolamentazione generale (trattamento uguale per fattispecie uguali) e durevole, con un contenuto misurabile e determinato; il legislatore nella procedura legislativa fa quel che vuole; ciò sarà sempre «legge» e creerà sempre «diritto». Si era aperta così la strada a una concezione della legalità assolutamente «neutrale», avalutativa e aqualitativa, formalistico-funzionalistica perché priva di contenuto. Mentre nel diritto amministrativo per il decreto (in quanto opposto alla disposizione) si teneva rigorosamente fermo al carattere di generalità, ritenendolo in questo caso concettualmente definibile e persino necessario, e si riconoscevano inoltre in quest'ambito alcuni altri caratteri della normazione (determinabilità del contenuto, proporzionalità, uguaglianza), tutto ciò, che aveva un significato pratico assai maggiore se riferito alla legge nel diritto pubblico, proprio qui veniva trattato come uno scherzo teorico senza importanza, privo di «saldi confini».

Finché la situazione interna dello Stato fu normale e pacifica, e la fiducia verso l'azione comune delle istanze coinvolte nella legislazione rimase intatta, le oscurità teoriche non ebbero di fatto alcun peso. Quando fu soppresso il dualismo di Stato e società e con esso anche la struttura dualistica della monarchia costituzionale, e in ottemperanza alla logica democratica la volontà dello Stato fu identificata con la volontà del popolo, seguì da questa stessa logica democratica il contrassegno di «legge» per ogni espressione della volontà popolare, con tutta la dignità e autorità che il concetto di legge riceve dal suo legame con il diritto e la giustizia. La legge in una democrazia è la volontà contingente del popolo di volta in volta dato, cioè in pratica la volontà di quella che di volta in volta è la maggioranza dei cittadini elettori; lex est quod populus iubet. La differenza fra norma e comando, intelletto e volontà, ratio e voluntas, costitutiva dello Stato legislativo parlamentare con la sua distinzione fra legge e applicazione della legge, scompare qui nuovamente in un concetto «formale» di legge, minacciando l'intero edificio del sistema parlamentare di legalità. Il quale tuttavia, in una democrazia coerente, si può recuperare su basi diverse. Infatti, secondo il presupposto democratico, il popolo in sé omogeneo possiede tutte le caratteristiche che garantiscono la giustizia e razionalità della volontà da esso espressa. Non c'è democrazia senza il presupposto che il popolo è buono, e che di conseguenza la sua volontà basta. Il suffit qu'il veut. Nella democrazia parlamentare la volontà del Parlamento è identificata con la volontà del popolo. Qui la delibera del Parlamento a maggioranza semplice può essere diritto e legge, fintantoché si presuppone che essa ha in sé quelle qualità della volontà popolare. Anche qui è concepibile e ammissibile un concetto «formale» di legge, non però incondizionatamente formale, ma vincolato interamente alla fiducia nella concordanza fra maggioranza parlamentare e volontà popolare omogenea. Perciò un illustre esponente del diritto pubblico francese, Carré de Malberg, ha potuto sostenere di recente, in riferimento alle leggi costituzionali francesi del 1875 e alla democrazia parlamentare della Francia, che al concetto di legge va negata qualsiasi qualità oggettiva, come la generalità o la durata della regolamentazione, poiché il volere del Parlamento è immediatamente il volere del popolo sovrano, la volonté générale stessa (9). Questa è la formula caratteristica della democrazia parlamentare. All'atto pratico essa si oppone oggi anzitutto all'esame delle leggi da parte dei giudici, poiché un tale controllo del potere giudiziario su quello legislativo introdurrebbe nello Stato legislativo parlamentare elementi di uno Stato giurisdizionale, che minaccerebbero come corpi estranei il limpido sistema di legalità di questo tipo di Stato e renderebbero problematico il Parlamento nella sua posizione centrale di fonte di legalità.

Se vengono meno i presupposti dello Stato legislativo democratico-parlamentare si è indotti facilmente a chiudere gli occhi di fronte alla concreta situazione costituzionale e ad aggrapparsi a un concetto di legge funzionalistico-formale, fondato su un'assoluta «neutralità di valore», per salvare in tal modo il sistema di legalità. La «legge» è allora ormai soltanto la delibera contingente di quella che di volta in volta è la maggioranza parlamentare. Questo, come abbiamo accennato, è del tutto plausibile e ammissibile, ma a patto di presupporre tacitamente la fiducia in determinate qualità - garanzie di diritto e di ragione - del Parlamento, dei parlamentari e della procedura parlamentare con i suoi caratteri distintivi di discussione e pubblicità. Già a questo livello però va messo in evidenza un requisito ulteriore, la cui necessità solitamente non è compresa a sufficienza: la costituzione scritta dello Stato legislativo parlamentare deve limitarsi essenzialmente a regole organizzative e procedurali. Ciò corrisponde sia alla neutralità liberale relativa, sia a quella funzionalistica assoluta di un sistema i cui metodi e procedimenti vogliono restare aperti e disponibili a differenti opinioni, orientamenti, movimenti e scopi. Inoltre, dovrebbe essere ovvio per ogni Stato legislativo che la costituzione scritta che lo instaura non precede il legislatore, da essa sancito, assumendo essa stessa il ruolo di legislatore mediante sue proprie regolamentazioni giuridico-materiali. Lo Stato legislativo conosce un unico legislatore ordinario, il quale deve conservare il monopolio della creazione di diritto materiale. Se lo Stato legislativo della monarchia costituzionale tedesca dell'Ottocento aveva un concetto di legge triplice, per il concetto formale tuttavia il concorso della rappresentanza popolare era e rimase l'unico carattere essenziale e qualificante. D'altronde, sia la battaglia intorno all'autonomo diritto regio di emanare decreti legge sia il riconoscimento della sanzione regia per la delibera legislativa mostravano che non si era ancora pervenuti a uno Stato legislativo democratico-parlamentare. Ma neppure i fautori dell'autonomo diritto regio di emanare decreti si azzardavano a interpretare i decreti legge del re come leggi. Era dunque preservato, almeno formalmente, il semplice e illuminante assioma per cui uno Stato legislativo deve avere un unico concetto di legge, un unico legislatore e un'unica procedura legislativa, e il sistema di legalità di questo Stato poté attuarsi nei fatti senza contraddizioni interne tali da distruggerlo.



2. Legalità e uguaglianza di chances (10) per la conquista del potere politico

La costituzione di Weimar proclama nell'articolo 68 lo Stato legislativo parlamentare: le leggi del Reich sono deliberate dal Parlamento del Reich (11). Corrisponde a un pensiero puramente funzionalistico concepire la legge e il diritto senza riferimento ad alcun contenuto, come la delibera contingente di quella che di volta in volta è la maggioranza parlamentare. Diritto, legge e legalità diventano così forme procedurali e modalità di voto «neutrali», indifferenti e disponibili a ogni contenuto. Il concetto di legge dello Stato legislativo parlamentare implica indubbiamente un'ampia neutralità nei confronti dei più diversi contenuti, ma deve comunque possedere determinate qualità (normazione generale, determinatezza di contenuto, durata) per rendere possibile uno Stato legislativo. Anzitutto non può essere «neutrale» nei confronti di se stesso e dei propri presupposti. Se l'organo parlamentare, senza riguardo per qualsivoglia qualità dei suoi membri, viene trasformato in una mera funzione di votazioni generali a maggioranza, e se, rinunciando a ogni requisito «materiale» della legge, la sua delibera a maggioranza viene trasformata nella delibera di legge, allora tutte le garanzie di giustizia e razionalità, ma anche il concetto di legge e la legalità stessa, terminano nella vuotezza e inconsistenza, coerentemente funzionalistica, di concetti aritmetici della maggioranza. Il 51% dei voti popolari dà la maggioranza in Parlamento; il 51% dei voti parlamentari dà il diritto e la legalità; il 51% di fiducia del Parlamento al governo dà il governo parlamentare legale.


Il metodo della formazione della volontà attraverso la determinazione della maggioranza semplice è sensato e ammissibile se può essere presupposta una sostanziale omogeneità di tutto il popolo. In questo caso infatti non c'è un prevalere della maggioranza sulla minoranza, ma il voto deve soltanto far emergere un accordo e un'unanimità presupposti ed esistenti in forma latente. Poiché, come già accennato, ogni democrazia poggia sul presupposto del popolo indivisibilmente omogeneo, intero, unitario, essa non conosce propriamente, nei fatti e nella sostanza, alcuna minoranza, e tantomeno una pluralità di minoranze stabili e costanti. Se ci si imbarca nella procedura della determinazione della maggioranza non è perché, per relativismo o agnosticismo, si rinunci a trovare il vero e il giusto - questa, a fronte del peso fatale delle decisioni politiche in gioco qui, sarebbe una rinuncia suicida, e possibile, come riconosce Hans Kelsen, «solo in tempi relativamente tranquilli» (12), cioè solo quando non ha importanza. Si presuppone invece che, in forza della stessa appartenenza allo stesso popolo, tutti vogliano in sostanza la stessa cosa nello stesso modo. Se viene meno il presupposto dell'indivisibile omogeneità nazionale, il funzionalismo delle determinazioni puramente aritmetiche della maggioranza, privo di oggetto e di contenuto, diventa il contrario della neutralità o dell'oggettività; diventa la mera violenza, quantitativamente maggiore o minore, sulla minoranza soverchiata e dunque oppressa. Cessa allora l'identità democratica tra governanti e governati, tra chi comanda e chi obbedisce; la maggioranza comanda, e la minoranza deve obbedire. Cessa persino la possibilità della somma aritmetica, poiché solo ciò che è omogeneo può essere sensatamente sommato. Si può dipingere il funzionalismo vuoto e incondizionato delle maggioranze mutevoli come «dinamismo», per quanto la mancanza di staticità e di sostanza di per sé non significhi affatto dinamicità. Ma anche potenziando al massimo questa procedura contenutisticamente indifferente e neutrale, e spingendola fino all'assurdo di una determinazione ormai solo statistico-matematica della maggioranza - anche così, un principio materiale di giustizia dovrà pur sempre venir presupposto, se l'intero sistema di legalità non deve crollare all'istante: il principio dell'uguale chance, per ogni opinione, orientamento e movimento immaginabile, di raggiungere quella maggioranza. Senza questo principio, non soltanto la matematica delle maggioranze sarebbe un gioco grottesco per la sua indifferenza verso qualsiasi risultato contenutistico, e il concetto di legalità da essa desunto una sfrontata derisione di ogni giustizia, ma il sistema stesso finirebbe con la prima formazione di una maggioranza, poiché già la prima maggioranza si costituirebbe legalmente come potere durevole. Lo Stato legislativo parlamentare non può prescindere dal mantenimento dell'uguaglianza di chances. Essa rimane il suo principio di giustizia e la massima di autoconservazione necessaria alla sua esistenza. Neppure il più assoluto funzionalismo delle maggioranze puramente aritmetiche può rinunciare a questo indispensabile presupposto e fondamento della sua legalità.


Che il potere statale sia legale deve significare anzitutto soppressione e negazione di ogni diritto di resistenza in quanto diritto. Ma il problema ancestrale della «resistenza contro il tiranno», cioè contro l'ingiustizia e l'abuso del potere statale, continua a sussistere, e quello svuotamento formalistico-funzionalistico dello Stato legislativo parlamentare non è in grado di risolverlo. Esso conduce unicamente a un concetto di legalità contenutisticamente indifferente, neutrale persino nei confronti della sua stessa validità, indipendente da ogni giustizia materiale. La vuotezza della mera statistica delle maggioranze toglie alla legalità ogni forza persuasiva; la neutralità è anzitutto neutralità nei confronti della differenza tra diritto e ingiustizia. La possibilità dell'ingiustizia, la possibilità del «tiranno», è eliminata solo grazie a un artificio formale, cioè smettendo di chiamare ingiustizia l'ingiustizia e tiranno il tiranno, nello stesso modo in cui si può eliminare la guerra definendola una «misura pacifica accompagnata da combattimenti di maggiore o minor portata» e chiamando questa una «definizione puramente giuridica della guerra». Di conseguenza il potere legale non può semplicemente più, «per necessità concettuale», commettere ingiustizia. La vecchia dottrina del diritto di resistenza distingueva due tipi di «tiranno»: quello che ha ottenuto il potere in modo conforme al diritto, ma in seguito ne abusa esercitandolo in maniera cattiva e tirannica - questo è il tyrannus ab exercitio; e poi il tyrannus absque titulo, che è giunto al potere senza titolo giuridico, indipendentemente dal fatto che lo eserciti bene o male. Con la neutralità di contenuto, o addirittura la totale mancanza di contenuto di un concetto funzionalistico di legalità, il primo caso, l'uso illegale del potere legale, diventa semplicemente impossibile; ma ovviamente la maggioranza non potrebbe mai essere nemmeno «tiranno senza titolo giuridico», se la maggioranza è l'unico titolo giuridico del possesso legale del potere. Solo chi esercita un potere statale o parastatale senza avere dalla sua la maggioranza del 51% è illegale e «tiranno». Chi ha questa maggioranza non commetterà più ingiustizia, ma trasformerà ogni sua azione in diritto e legalità. Con tali conseguenze il principio di un concetto di legalità vuotamente funzionalistico si porta da sé ad absurdum.

La pretesa di legalità fa di ogni resistenza e di ogni difesa un'ingiustizia e una violazione del diritto, una «illegalità». Se la maggioranza può disporre a suo arbitrio di legalità e illegalità, allora può in primo luogo dichiarare illegali, cioè hors-la-loi, i suoi concorrenti politici interni, ed escluderli così dalla omogeneità democratica del popolo. Chi possiede il 51% potrà rendere legalmente illegale il restante 49%. Potrà chiudersi legalmente alle spalle la porta della legalità, dalla quale è entrato, e trattare l'avversario politico-partitico, che magari a quel punto bussa con gli stivali contro la porta chiusa, come un delinquente comune. A fronte di questa inquietante possibilità si cerca oggi il più delle volte di fornire una qualche tutela con l'introduzione di maggioranze di voto più difficili, qualificate: si richiede per determinate materie una maggioranza dei due terzi o simile, e in generale, con la formula fuorviante della «tutela delle minoranze», da una parte si creano garanzie contro la maggioranza del 51%, e dall'altra parte però si rimane nel vuoto funzionalismo di una matematica puramente aritmetica delle maggioranze e delle minoranze. Vedremo nel prossimo capitolo come anche l'introduzione di tali maggioranze numericamente qualificate sconfessi e sopprima sia la democrazia sia lo Stato legislativo parlamentare con il suo concetto di legalità. Si può però comprendere fin d'ora che questo funzionalismo matematico, basato sulla statistica contingente delle maggioranze, distrugge continuamente se stesso se il principio dell'uguaglianza di chances di ottenere la maggioranza non è osservato rigorosamente. Lo Stato legislativo parlamentare odierno, fondato sul dominio di maggioranze di volta in volta date, può consegnare il monopolio dell'esercizio legale della forza a quelli che di volta in volta sono i partiti di maggioranza, e pretendere dalla minoranza la rinuncia al diritto di resistenza, solo fintantoché uguali chances di ottenere la maggioranza restano realmente aperte e questo presupposto del suo principio di giustizia resta in qualche modo credibile. A ciò si può ricondurre la maggior parte degli argomenti finora proposti per giustificare il dominio della maggioranza, compresi quelli che riesce ad addurre l'unica monografia esistente circa l'indispensabile «variazione nella composizione personale della maggioranza» o la necessaria «indeterminatezza» del suo dominio (13).

Kurz Wolzendorff, nel suo celebre libro sulla dottrina del diritto di resistenza cetuale, ha fondato e giustificato la soppressione del diritto di resistenza con l'introduzione di una ordinata procedura giuridica o giudiziaria (14). Ma per lo Stato legislativo parlamentare molto più che la garanzia di una ordinata tutela giuridica - cioè la salvaguardia della chance giudiziaria di aprire un processo - conta questa salvaguardia uguaglianza di chances di ottenere la maggioranza, vale a dire il potere politico. Infatti, se un partito che controlla il 51% dell'organo legislativo può fare legalmente le leggi decisive per la magistratura, esso detta anche a quest'ultima, che è vincolata alla legge, il contenuto della decisione giudiziaria per le controversie di diritto civile, del lavoro, penale, disciplinare e di qualsiasi altro tipo. Inoltre esso forma il governo legale che detiene tutti gli strumenti del potere statale per l'applicazione della legge. In questo modo la chance giudiziaria del partito non dominante diventa il contrario di una chance. Chi ha la maggioranza fa le leggi valide; e inoltre fa valere egli stesso le leggi che ha fatto. Il valere e il far valere, la produzione e la sanzione della legalità sono suo monopolio. Ma la cosa più importante è che il monopolio della capacità di far valere la legge valida gli conferisce il possesso legale degli strumenti del potere statale, e di conseguenza un potere politico ben più ampio della semplice «validità» delle norme. Il partito dominante dispone di tutto lo strapotere che il mero possesso degli strumenti legali di potere porta con sé in un sistema statuale dominato da questo tipo di legalità. Improvvisamente la maggioranza non è più partito: è lo Stato stesso. Le normazioni entro le quali lo Stato legislativo vincola se stesso e la sua applicazione della legge hanno un bell'essere strettamente delimitate: nello Stato, come ha detto Otto Mayer, «irrompe sempre l'illimitato a esso sottostante». Di conseguenza il mero possesso del potere statale produce, al di là di ogni normatività, un plusvalore politico supplementare che si aggiunge al potere meramente normativistico-legale, un premio sovralegale per il possesso legale del potere legale e per la conquista della maggioranza.

Questo premio politico è relativamente calcolabile in tempi tranquilli e normali; in situazioni di anormalità è invece del tutto incalcolabile e imprevedibile. Ha sempre una triplice natura. Deriva in primo luogo dall'interpretazione e applicazione concreta di concetti indeterminati e discrezionali, quali «sicurezza e ordine pubblico», «pericolo», «stato di emergenza», «provvedimenti necessari», «eversione contro lo Stato e la costituzione», «atteggiamento pacifico», «interessi vitali» e così via. Tali concetti, di cui nessun sistema statuale può fare a meno, si distinguono perché sono immediatamente legati alla situazione contingente, perché traggono il loro contenuto concreto solo dall'applicazione concreta, e soprattutto perché la loro applicazione e utilizzazione concreta è l'unica cosa decisiva in epoche e situazioni difficili e politicamente rilevanti. In secondo luogo il detentore legale del potere statale ha dalla sua la presunzione di legalità nei casi dubbi, che ovviamente questi concetti indeterminati generano sempre nelle situazioni politicamente difficili. In terzo luogo, infine, le sue ordinanze sono sempre immediatamente eseguibili, anche nei casi di dubbia legalità e anche se sono previste possibilità di ricorso e tutele giudiziarie. In una gara fra l'esecutivo e la magistratura solitamente la magistratura arriva troppo tardi, anche qualora le venga fornito lo strumento, non privo di rischi per lei stessa in casi politicamente interessanti, delle misure restrittive e delle disposizioni d'urgenza. Perciò la chance giudiziaria, che rappresenta certamente un correttivo necessario e una tutela non disprezzabile, non può però essere politicamente decisiva né garantire da sola il principio di giustizia di questo tipo di legalità, cioè il mantenimento dell'uguaglianza di chances. Per quanto riguarda poi la coscienza giuridica attuale del popolo tedesco, acuita da molte esperienze di politica estera, si è aggiunta una perdita generale di credito e di valore delle chances giudiziarie nei conflitti politici. Allo stato attuale delle cose, per esempio, in nessuna questione vitale di politica estera sarebbe possibile pretendere ancora dal popolo tedesco che esso firmi la sua condanna a morte in cambio della chance di vincere un processo di diritto internazionale.

Così tutto dipende dal principio dell'uguaglianza di chances per la conquista del potere politico interno. Se questo principio viene abolito, lo Stato legislativo parlamentare abolisce se stesso, la sua giustizia e la sua legalità. Ma servono qui la buona volontà e le migliori intenzioni? Ogni momento critico mette a repentaglio il principio dell'uguaglianza di chances, poiché svela l'insopprimibile contrasto fra il premio per il possesso legale del potere e il mantenimento dell'uguaglianza di chances per la conquista del potere politico interno. Da un lato l'uguaglianza di chances è già eliminata con la presunzione di legalità di ogni manifestazione statale di potere, dall'altro lato nessun potere statale legale può rinunciare a questa presunzione. Da un lato appartiene al contenuto essenziale del principio dell'uguaglianza di chances che la sua interpretazione e applicazione concreta non sia intrapresa unilateralmente, ma da ciascun partito in piena parità di diritti; dall'altro lato un concetto come «uguaglianza di chances» è a sua volta uno di quei concetti indeterminati, immediatamente legati alla situazione contingente, la cui interpretazione e applicazione spetta necessariamente al potere legale, cioè al partito di volta in volta dominante. Quest'ultimo stabilisce da sé quali possibilità d'azione consentire all'avversario politico interno; stabilisce da sé, quindi, dove comincia l'illegalità del concorrente. Qui evidentemente non c'è più libera concorrenza né uguaglianza di chances.

Il principio dell'uguaglianza di chances è di una delicatezza tale che un serio dubbio sulla piena lealtà di tutti i partecipanti è già sufficiente a renderne impossibile l'applicazione. Ovviamente infatti si può garantire quell'uguaglianza solo a qualcuno di cui si è certi che ce la garantirebbe a sua volta; ogni altro utilizzo di un tale principio sarebbe non solo suicida all'atto pratico, ma anche una violazione del principio stesso. In base a questa necessità, il partito che detiene il possesso legale del potere deve valutare e stabilire da sé, in forza di questo suo possesso degli strumenti del potere statale, ogni applicazione e utilizzazione concreta e politicamente rilevante dei concetti di legalità e illegalità. È suo diritto inalienabile. È però diritto altrettanto inalienabile della minoranza che aspira al possesso degli strumenti del potere statale, in forza della pretesa all'uguaglianza di chances, giudicare a sua volta da sé con ugual fondamento intorno alla legalità e illegalità concreta non solo sua propria, ma anche del partito avversario in possesso degli strumenti del potere statale. Il principio dell'uguaglianza di chances non contiene dunque, nei suoi presupposti interni, alcuna risposta alla questione che si pone in ciascun momento critico, e che nei fatti è la sola decisiva: chi supera e decide i dubbi e le divergenze di opinioni in caso di conflitto. Proprio riguardo all'impiego di quei concetti indeterminati e contingenti come ordine pubblico, atteggiamento eversivo contro lo Stato e la costituzione, pacifico od ostile, e soprattutto legale o illegale, uguaglianza di chances vuole che partito dominante e non dominante, maggioranza e minoranza godano di un'incondizionata parità. Una scappatoia pratica potrebbe essere quella di cercare la soluzione nell'introduzione di un «terzo imparziale», che risolva il conflitto in forma giudiziaria o di altro tipo. Ma ciò abolirebbe il sistema di legalità dello Stato legislativo parlamentare. Questo terzo infatti, rispetto ai due partiti, sarebbe un terzo superiore, al di sopra del Parlamento e anzi al di sopra della democrazia, e la volontà politica non si esprimerebbe più attraverso la libera concorrenza per il potere di partiti politici dotati essenzialmente di uguali chances. La problematica che il principio genera non verrebbe risolta in base al principio, ma si riconoscerebbe unicamente che il principio conduce a problemi insolubili e situazioni critiche. Non appena vien meno il presupposto, essenziale alla legalità di questo sistema, di un atteggiamento ugualmente legale delle due parti, non c'è più via d'uscita. Il partito di maggioranza che detiene il possesso legale degli strumenti del potere statale deve presumere che il partito avversario, giunto a sua volta in possesso del potere legale, lo impiegherà per trincerarsi in questo suo possesso e chiudersi la porta alle spalle, cioè per sopprimere legalmente il principio della legalità. La minoranza che aspira al possesso del potere afferma che la maggioranza dominante fa da tempo la stessa cosa, e in questo modo dichiara illegale per parte sua, explicite o implicite, il potere statale esistente, cosa che nessun potere legale può tollerare. Così nel momento critico ciascuno accusa l'altro di illegalità, ciascuno si atteggia a custode della legalità e della costituzione. Il risultato è una condizione senza legalità e senza costituzione.


Un momento critico di questo tipo può presentarsi per ciascun concetto del cosiddetto «diritto politico» che si fondi su parità di diritti e coordinazione. Concetti di politica estera e di diritto internazionale come sicurezza, pericolo di guerra e di invasione, minaccia, aggressione, debito di guerra ecc., conoscono questa stessa tipica dialettica. Così, ad esempio, nel caso della cosiddetta «rinuncia alla guerra» del patto Kellogg del 1928, diverse potenze hanno avanzato la riserva esplicita di ritenersi sciolte dall'accordo nei confronti di uno Stato che lo avesse violato a sua volta. Non è una riserva irragionevole, anzi è abbastanza ovvia. Ma si vede subito che in questo modo il patto perde ogni valore per il caso critico, l'unico rilevante, cioè per il caso di guerra; almeno finché la parità di diritti resta incondizionata e non accade magari - come è probabile nella realtà politica - che una superpotenza o gruppo di potenze imperialiste assuma il ruolo del terzo superiore, interpretando e sanzionando da sé i concetti indeterminati del patto, incluso in primo luogo il concetto di «guerra». In politica interna, però, un'analoga decisione concreta dell'antinomia insolubile potrebbe essere presa solo dal partito in possesso del potere legale. Ma così esso diventa il terzo superiore ed elimina per ciò stesso il principio della sua legalità, l'uguaglianza di chances. A decidere allora, in altre parole, è semplicemente lo strapotere politico derivante dal possesso legale del potere statale.

Il grande, triplice premio per il possesso legale del potere - applicazione discrezionale, presunzione di legalità ed esecutività immediata - dispiega tutta la sua piena efficacia, tale da eliminare qualunque idea di uguaglianza di chances, con l'esercizio dei poteri straordinari dello stato d'eccezione. Il premio inoltre mette a disposizione del partito dominante non soltanto il «bottino», gli «spoils» vecchio stile, ma anche, in uno Stato quantitativamente totale, con il diritto di imposizione e riscossione, l'intero reddito nazionale. È sufficiente esaminare questo aspetto delle possibilità legali per comprendere il loro effetto sul principio di legalità dello Stato legislativo parlamentare. Al premio maggiore se ne aggiungono poi altri minori. Ad esempio, un partito di maggioranza può modificare la legge elettorale per le elezioni successive a proprio vantaggio e a svantaggio del concorrente politico interno. Può - come ha fatto l'esigua maggioranza del Parlamento prussiano dopo le elezioni, con la delibera del 12 aprile 1932 - complicare intenzionalmente per la tornata successiva, con l'aiuto di una modifica del regolamento interno (§ 20), l'elezione del Primo ministro, così da togliere una chance all'avversario e migliorare le proprie chances per un governo dimissionario, cioè per la prosecuzione senza più maggioranza del possesso legale del potere. I «governi dimissionari», che oggi in diversi casi restano in carica per mesi o addirittura per anni, offrono esempi particolarmente illuminanti di quel tipo di premi per il possesso del potere precedentemente ottenuto che ci interessa qui. Questi governi non si limitano a sbrigare tutti gli «affari correnti», come prescrive ad esempio la costituzione prussiana. Con il richiamo alla Corte costituzionale del Reich, che ha scavalcato questa clausola costituzionale (15), e per il fatto che, venuto meno il senso di lealtà, diventa difficile distinguere gli affari correnti dagli altri, al posto di «affari correnti» si legge semplicemente «tutti gli affari», e si equipara interamente il governo dimissionario - dal punto di vista dei poteri, ma non dal punto di vista dei vincoli - al gabinetto parlamentare ordinario. Così una maggioranza precedente, anche senza maggioranza attuale, rimane in possesso degli strumenti del potere statale, fino a quando il partito avversario non ha a sua volta una chiara maggioranza alternativa. In tal caso la giustificazione interna non è più evidentemente il principio democratico di maggioranza, ma ormai solo il possesso di fatto del potere statale legalmente ottenuto in precedenza. Non vale più l'uguaglianza di chances, ma ormai solo il trionfo del beatus possidens. Nell'esatta misura in cui tali premi acquistano un significato politico decisivo e il loro uso spregiudicato diventa uno strumento scontato di conservazione del potere da parte dei partiti politici, perde ogni credibilità il principio dell'uguaglianza di chances e con esso il fondamento di legalità dello Stato legislativo parlamentare. Allora tutto si riduce ormai, in definitiva, a un'unica questione: chi per ultimo, quando si giunge davvero a questo punto, nel momento in cui l'intero sistema di legalità viene soppresso, ha nelle sue mani il potere legale e può quindi costituire il suo potere su nuove basi.





CAPITOLO SECONDO
I TRE LEGISLATORI STRAORDINARI DELLA COSTITUZIONE DI WEIMAR


1. Il legislatore straordinario «ratione materiae»; la seconda parte della costituzione di Weimar come seconda costituzione


La legge nello Stato legislativo parlamentare è la delibera contingente di quella che di volta in volta è la maggioranza parlamentare, nella democrazia diretta è la volontà contingente di quella che di volta in volta è la maggioranza popolare. Tra le conseguenze del principio democratico di maggioranza rientrano in primo luogo questa contingenza e in secondo luogo la maggioranza semplice, cioè del 51%. Nella maggior parte delle costituzioni democratiche, tuttavia, sono previste eccezioni al principio della maggioranza semplice; in certi casi è richiesto un quorum più basso, in altri uno più alto. Bisogna distinguere però se queste deroghe al principio fondamentale della maggioranza semplice si riferiscono unicamente a questioni procedurali (ad esempio la maggioranza qualificata dei due terzi richiesta per la segretezza del procedimento nell'art. 29 della costituzione del Reich, o il quorum di un terzo per la convocazione del Parlamento nell'art. 24), o se invece la deroga è introdotta per delibere determinate in base al contenuto come un principio di diritto materiale (1), Anche la questione della revisione costituzionale (art. 76) è essenzialmente diversa a seconda che per «costituzione» si intendano regole organizzative e procedurali oppure anche principi di diritto materiale (2). Soltanto i casi di normazione giuridico-materiale contengono una deroga e una modifica, a sua volta essenziale, al principio essenziale della maggioranza semplice. In questi casi si tratterà sempre di aggravamenti, e mai di alleggerimenti del procedimento deliberativo, mediante il vincolo di una maggioranza superiore al 51% per una determinata delibera legislativa. Nella seconda parte della costituzione di Weimar tali deroghe giuridico-materiali sono introdotte con un'ampiezza senza precedenti nella storia costituzionale, per il tramite di innumerevoli «sanzioni», garanzie, dichiarazioni di inviolabilità, tutele e altre statuizioni giuridico-materiali. Questa seconda parte della costituzione ha il titolo inesatto e anzi fuorviante: Diritti e doveri fondamentali dei tedeschi. In verità si tratta di una seconda costituzione, eterogenea rispetto alla prima parte che dà l'organizzazione di uno Stato legislativo parlamentare.


La deroga al principio della maggioranza semplice consiste qui nel fatto che per delibere legislative con un determinato contenuto giuridico-materiale è richiesta la maggioranza qualificata dei due terzi di cui all'art. 76. Considerando qui per semplicità soltanto il Reichstag in quanto legislatore ordinario, e tralasciando il diritto di veto del Reichsrat, la «tutela» è essenzialmente il fatto che una delibera legislativa dev'essere votata dal 66⅔% dei parlamentari anziché dal 51%. La differenza aritmetica è del 15⅔%. Con questa differenza del 15⅔%, che ovviamente dal punto di vista aritmetico resta soltanto quantitativa, si è insinuato però un pesante mutamento, e addirittura uno sconvolgimento qualitativo nella legalità dello Stato legislativo parlamentare. Si pone ora infatti il problema di quale ratio abbia l'introduzione di questo ulteriore 15⅔%. Su che cosa poggiano la qualità e la dignità della quantità aggiuntiva, tali da consentirle di costituire, rispetto al legislatore ordinario, un tipo superiore di legislatore e una più forte legalità? Il discrimine della maggioranza semplice ha un fondamento come metodo della determinazione della volontà e non viola il presupposto dell'omogeneità del popolo democratico. Diverso è il discorso, evidentemente, per questo vincolo aggiuntivo del 15⅔%.

Si potrebbe ribattere che stiamo parlando di una questione soltanto tecnico-pratica, dell'interesse cioè ad aggravare la deliberazione: è più difficile mettere insieme il 66 o 67% dei voti che il 51%. Si tratterebbe unicamente dell'interesse a introdurre un ostacolo, e magari dell'idea che ciò aumenti la probabilità di un procedimento deliberativo migliore e più giusto. Questa spiegazione, in sé del tutto plausibile, a ben vedere non dice se non che 66 è quantitativamente più di 51: il che è indubbiamente giusto, ma non tocca il problema sostanziale della costituzione. L'interrogativo teorico-costituzionale ha di mira qualcos'altro, vale a dire l'entità centrale dello Stato legislativo parlamentare, il legislatore, il concetto di legge e di legalità. Se con il 15% aggiuntivo viene fondato un nuovo tipo di legislatore, allora il richiamo a un mero aggravamento della procedura deliberativa non è in alcun modo dirimente, qualora si prescinda da ogni qualità particolare del 15% aggiuntivo e si trascuri il presupposto democratico dell'omogeneità. Se la maggioranza semplice e la maggioranza qualificata sono un unico e identico legislatore, si tratta soltanto di una modificazione interna, per così dire gestionale, e dunque non c'è neppure alcuna opposizione tra norme inferiori e superiori. Aggravamenti pensati solo in termini quantitativi possono al massimo, come tali, fungere negativamente da mezzo pratico di ostacolo, ma non contengono né un principio generale positivo di giustizia o di ragione né un punto di vista specificamente costituzionale; non hanno, in particolare, un contenuto democratico. Sarebbe una curiosa forma di «giustizia» ritenere una maggioranza tanto più buona e giusta quanto più è schiacciante, e affermare astrattamente che il sopruso di 98 individui su 2 è di gran lunga meno ingiusto di quello di 51 individui su 49. Qui la pura matematica diventa pura inumanità. Ma non sarebbe neppure particolarmente democratico dire che la qualità e il valore di giustizia di una delibera legislativa dipendono dall'entità della maggioranza come tale, e che pertanto, senza alcuna considerazione per il contenuto, una delibera pronunciata con il 67% dei voti è una norma superiore di 16 gradi a una che ha ottenuto solo il 51%. La distinzione tra leggi ordinarie e superiori, nei casi che ci interessano qui, non poggia sul principio del quorum, ma sulla volontà della costituzione; questa però a sua volta, in base a principi democratici generali, può realizzarsi con la maggioranza semplice.

Il vincolo di una quantità di voti aggiuntiva rispetto alla maggioranza semplice non può dunque essere fondato con principi democratici, e ancor meno con la logica della giustizia, dell'umanità e della ragione, ma soltanto con considerazioni tecnico-pratiche della situazione presente. In linea di principio ogni democrazia, anche quella parlamentare, poggia sul presupposto di una omogeneità continua e indivisibile. Ciascuna votazione, come abbiamo detto, ha soltanto il significato di produrre un accordo, non una prevalenza maggioritaria e oppressiva: è soltanto un modo per stabilire quell'unanimità che a uno strato più profondo dev'essere sempre già data, se la democrazia non deve cessare. Ora, poiché in una democrazia non può esserci legittimamente alcuna durevole e organizzata partizione del popolo in maggioranza e minoranza, non ci sono neppure interessi durevolmente degni, e bisognosi, di tutela nei confronti della maggioranza. In realtà questo bisogno di tutela può essere molto grande. Ma si deve tener presente che così la democrazia è già negata, ed è inutile attendersi da una democrazia «vera» o superiore la vera tutela delle minoranze. Non appena il punto di vista di una tale dignità e necessità di tutela di interessi e diritti contenutisticamente determinati entra in maniera decisiva nella costituzione, non è semplicemente modificato il principio democratico, ma è istituito un tipo essenzialmente diverso di costituzione. In questo modo, infatti, o viene espressa una sfiducia non democratica e addirittura antidemocratica nei confronti della maggioranza semplice, oppure certe entità, persone o gruppi di persone oggetto di tutela vengono estrapolate, esentate dalla democrazia, e così privilegiate di fronte alla maggioranza come comunità speciali più o meno esclusive. Coerentemente svolto fino in fondo, il riconoscimento di questa dignità e necessità di tutela di interessi o gruppi determinati, minacciati dalla maggioranza, dovrebbe portare a sottrarre interamente questi interessi o gruppi alla contingenza del funzionalismo di metodi di votazione parlamentari e democratici. Conseguenza logica sarebbe dunque l'esenzione piena con itio in partes o il riconoscimento del diritto all'esodo e alla secessione. Certamente nella seconda parte della costituzione di Weimar non è inteso questo; essa è soltanto un frammento di un altro tipo di costituzione, che si contrappone alla neutralità di valore e di contenuto di una costituzione dello Stato legislativo democratico-parlamentare.

Se l'oggetto della tutela è tutelato di fronte alla maggioranza per il suo valore intrinseco particolare, o forse persino per la sua sacralità, allora la tutela consistente nel vincolo di un 16% aggiuntivo rispetto al 51% della maggioranza semplice è palesemente monca, è un mero espediente. Infatti il 16% di voti aggiuntivi non hanno a loro volta una qualificazione contenutistica relativa all'oggetto della tutela; non devono avere proprietà particolari che li distinguano dal rimanente 51%. Non hanno neppure una relazione specifica, oggettiva o personale, con l'oggetto tutelato, a giustificazione del fatto che proprio essi debbano dare il loro consenso all'ingerenza in questo oggetto e alla violazione della tutela. Non è come se, ad esempio, per sopprimere certi interessi delle associazioni religiose, provvisti di speciale tutela, una qualche rappresentanza di queste associazioni religiose dovesse essere interpellata e dare il proprio consenso, o come se i diritti acquisiti dei dipendenti pubblici, dichiarati inviolabili dall'art. 129, non potessero essere violati contro la volontà unanime dei rappresentanti del pubblico impiego o di tutti i deputati che sono dipendenti pubblici (3). Ci si limita invece al calcolo puramente aritmetico-quantitativo. Ciò significa soltanto che, così come per la maggioranza aritmetica semplice, anche per questa qualificazione della maggioranza viene presupposta una omogeneità incondizionata: altrimenti infatti, in base ai principi dell'aritmetica più elementare, che valgono anche qui, non sarebbe neppure possibile un'addizione. Questo presupposto dell'omogeneità non consente di giustificare un computo dei voti diverso da quello per maggioranza semplice, almeno non in riferimento a interessi e gruppi oggettivamente determinati. Se invece si abbandona il presupposto dell'omogeneità lineare, se si riconosce che la massa dei cittadini non pensa più in maniera unitaria, ma è suddivisa pluralisticamente in una molteplicità di complessi organizzati eterogenei, allora si deve riconoscere anche che, a fronte di tali complessi eterogenei di forze, qualunque principio aritmetico di maggioranza perde il suo senso. Solo grandezze omogenee possono essere addizionate. I casi sono due. O un unico complesso di forze dispone della maggioranza richiesta, semplice o qualificata che sia; in tal caso tutto ciò che esso fa è immediatamente legale, e per tutti i partiti avversari non c'è più alcuna tutela; il 15 o 16% aggiuntivo allora, essendo omogeneo al 51% della maggioranza semplice, non implica alcuna nuova giustificazione, ma al contrario giustificherebbe un bisogno di tutela ancora più forte; la diffidenza verso la maggioranza semplice, di fronte a una maggioranza dei due terzi omogenea a questa, dovrebbe diventare ancora maggiore, dal momento che la pericolosa maggioranza aggravata è evidentemente molto più pericolosa della pericolosa maggioranza semplice. Oppure la maggioranza richiesta si forma solo attraverso un compromesso fra più complessi partitici eterogenei. In tal caso la legge è il compromesso di volta in volta intercorso fra agglomerati di potere eterogenei. In tal caso però è anche inammissibile qualunque forma di conteggio lineare dei voti, e l'introduzione di una votazione a maggioranza qualificata al posto della maggioranza semplice significa soltanto che il 15 o 16% di voti aggiuntivi sono eterogenei, e ricevono in maniera del tutto irrelata una posizione-chiave che permette loro di esigere contropartite altrettanto irrelate. Ad esempio, di fronte a un gruppo cristiano-conservatore da un lato e uno radicale dall'altro, un partito di centro potrebbe far dipendere il suo consenso o il suo diniego alla scristianizzazione e laicizzazione dello Stato dall'eliminazione della tassa sull'affitto. Simili transazioni politiche sono pensabili e possibili, com'è noto, in tutti i tempi e in tutte le forme di Stato, e certi accordi tra i consigli di gabinetto del monarca assoluto e le sue amanti si sono basati anch'essi, probabilmente, su motivi e punti di vista molto eterogenei. Ma nei processi di formazione di maggioranze semplici, e ancor più di maggioranze qualificate, propri dello Stato partitico pluralistico, questo tipo di «compromessi» diventa tipico e per così dire istituzionale. Per i partiti minori e medi la prassi di tali combinazioni è letteralmente una ragion d'essere. Essi addirittura, come ha efficacemente rilevato Popitz, hanno interesse a rivendicare il carattere costituzionale di una legge, per poter partecipare alla maggioranza aggravata richiesta per le revisioni costituzionali (4). Per la questione di fondo che ci interessa qui, tuttavia, la deroga al principio della maggioranza semplice costituisce un problema particolare anzitutto perché l'aggravamento del processo di formazione della volontà, introdotto per ragioni oggettive, dovrebbe mantenere un rapporto oggettivo con il contenuto dichiarato degno di tutela. Proprio questo però è negato dalle regole attualmente vigenti. Appunto questo scollamento tra un motivo di aggravamento contenutisticamente determinato e una modalità di aggravamento del tutto priva di contenuto è l'elemento contraddittorio di tali deroghe al principio democratico di maggioranza. Se non si ha alcuna fiducia nella maggioranza semplice, allora a seconda dei casi si può ottenere magari molto, ma magari anche molto poco, alzando la soglia di alcuni punti percentuali. Con quale diritto questi possono ripristinare la fiducia perduta? Se determinati interessi e gruppi vanno tutelati per ragioni oggettive, allora devono essere sottratti al processo democratico di formazione della volontà - vale a dire esentati e privilegiati - con misure speciali ad hoc non più democratiche. Non è però coerente sottrarli e insieme mantenerli nel funzionalismo di metodi aritmetico-statistici attraverso aggravamenti puramente quantitativi. In questo modo si perde il principio democratico della maggioranza semplice, basato sul presupposto dell'omogeneità, senza introdurre alcun nuovo principio. Una tale scappatoia, come abbiamo detto, può essere considerata tutt'al più l'espediente tecnico-pratico di uno stadio intermedio ancora irrisolto.


Non si tratta qui della questione se tutele o costituzioni giuridico-materiali come quelle della seconda parte della costituzione di Weimar siano in se stesse ragionevoli e giustificate. Lo sono senz'altro. Sono però in contraddizione strutturale con la neutralità di valore dello Stato legislativo parlamentare organizzato nella prima parte, e non lo limitano soltanto, ma lo distruggono. In primo luogo perché ogni tutela e statuizione di questo tipo significa anzitutto una tutela nei confronti del legislatore semplice, normale e ordinario, cioè la maggioranza parlamentare, così che il fondamento fin qui mantenuto dello Stato legislativo parlamentare, la fiducia incondizionata nel legislatore ordinario, viene per così dire scalzato per via costituzionale. Inoltre la portata di queste tutele giuridico-materiali della seconda parte della costituzione di Weimar è straordinariamente vasta e indeterminata; con l'aiuto di «positivizzazioni» e «attualizzazioni» dei concetti, principi e direttive indeterminati contenuti in questa seconda parte, può essere ulteriormente estesa in misura imponderabile. La cosa più importante da osservare però, per quel che ci interessa qui, è che simili tutele giuridico-materiali sconvolgono il funzionalismo, per il resto conservato, di uno Stato legislativo per il quale la legge è la volontà contingente di quella che di volta in volta è la maggioranza. Le tutele costituzionali giuridico-materiali devono tutelare proprio nei confronti della contingenza momentanea del legislatore ordinario, proteggere un determinato contenuto da un funzionalismo maggioritario privo di contenuto, in cui ogni valore contenutistico oggettivo è consegnato alla maggioranza del momento; mentre, viceversa, la procedura legislativa della democrazia parlamentare deve essere aperta a qualsiasi contenuto, opinione, aspirazione e scopo. Ora, con il vincolo della maggioranza rafforzata subentra apparentemente un nuovo tipo di contingenza e momentaneità: la legge superiore (costituzionale) è infatti semplicemente la volontà contingente di quella che di volta in volta è la maggioranza dei due terzi. Ma questo nuovo tipo «superiore» di contingenza è in contraddizione con il primo tipo «inferiore», perché è pensato in senso non neutrale rispetto al valore e al contenuto, e quindi anche in senso non funzionalistico. Esso muove dal presupposto che esistono contenuti di valore determinati, enunciati dalla stessa costituzione, e addirittura istituzioni sacre, come il matrimonio (art. 119) e la pratica religiosa (art. 135), che devono godere della «tutela della costituzione» stessa, mentre la contingenza funzionalistica dello Stato legislativo parlamentare, nella sua incondizionata neutralità di valore, vuole poter contemplare anche la soppressione di questi santuari (5). Palesemente quella «accentuazione di valore» da un lato, quel «sistema di significato» contenutistico (Rudolf Smend) - o comunque si vogliano chiamare le formulazioni della seconda parte della costituzione, pensate in senso non funzionalistico, ma oggettivo e sostanziale -, e dall'altro lato questo funzionalismo incondizionato della prima parte organizzativa, indifferente e neutrale - secondo l'interpretazione dominante dell'art. 76 - persino verso se stesso e il proprio sistema di legalità, sono opposti inconciliabili. Non si possono porre solennemente il matrimonio, la religione, la proprietà privata sotto la tutela della costituzione, e nella medesima costituzione offrire il metodo legale per la loro soppressione. Non si può respingere solennemente il «radicalismo miscredente» e al tempo stesso lasciargli aperte tutte le «valvole» legali e le uguali chances. Ed è una scusa misera, anzi immorale, dichiarare che la soppressione del matrimonio o delle chiese è certo legalmente possibile, ma che auspicabilmente non si raggiungeranno le maggioranze, semplici o dei due terzi, per abolire il matrimonio o realizzare uno Stato ateo o laico in maniera legale. Se la legalità di questa possibilità viene riconosciuta - e per il funzionalismo del concetto dominante di legge e di legge costituzionale tale legalità è scontata - allora tutti i riconoscimenti della seconda parte della costituzione sono in realtà «santuari vuoti». La teoria e la prassi giuridica di una tale costituzione devono scegliere: rinunciare o alla coerente neutralità di valore - giuridica, morale e politica - della parte organizzativa o altrimenti al «sistema di significato» contenutistico della seconda parte. Infatti la costituzione è un intero, e anche per la più subalterna routine amministrativa e giudiziaria gli effetti sia «prossimi» sia «remoti» dei suoi assiomi sono inaggirabili. Non c'è posizione centrista fra l'essenziale neutralità di valore del sistema funzionalistico di legalità e l'essenziale accentuazione di valore di garanzie costituzionali contenutistiche. Men che meno sarebbe un «compromesso» ragionevole il funzionalismo delle maggioranze aggravate. Chi nell'alternativa tra neutralità e non-neutralità vuole rimanere neutrale, ha scelto appunto la neutralità. Asserzione di valore e neutralità di valore si escludono. Di fronte a un'asserzione e affermazione di valore seriamente intesa, la neutralità di valore seriamente intesa significa una negazione di valore.


In che misura la fondamentale e incondizionata neutralità di valore del sistema di legalità divenuto funzionalistico sia scontata per l'opinione tradizionale, che si vuole dominante, lo dimostra esemplarmente il commento di Gerhard Anschütz alla costituzione del Reich. In questo commento eminente di un riconosciuto maestro la tesi oggi sostenuta da numerosi studiosi di diritto pubblico, secondo la quale dev'esserci un limite alla revisione costituzionale prevista dall'art. 76, viene definita con enfasi particolare una «dottrina recente» e una «nuova teoria» (6). Le basi dimostrative, così come le definizioni del limite, in questi sempre più numerosi «nuovi» teorici - H. Triepel, Carl Bilfinger, E. Jacobi, O. Koellreutter, H. Gerber, O. Bühler, R. Thoma, W. Jellinek, K. Loewenstein e altri - sono diverse. La prima e principale differenza consiste probabilmente nel fatto che alcuni di questi autori riconoscono come sacrosanti determinati contenuti sostanziali, mentre gli altri - soprattutto Thoma, ma anche Jellinek - considerano intoccabili soltanto singoli presupposti interni, concettualmente e praticamente necessari, di un sistema di legalità per il resto neutrale, qualcosa come un minimo di determinazione oggettiva del concetto di legge: uguaglianza di chances, libera discussione, diritto di elezione e di voto. Thoma in particolare, che vorrebbe squalificare l'interpretazione dell'art. 76 proposta da Bilfinger e da me come «velleitarismo giuridico» (7), sostiene anch'egli che delibere lesive della libertà di coscienza, o «di uno qualunque degli altri principi di libertà e di giustizia, che nella cultura odierna del mondo intero - con l'eccezione del fascismo e del bolscevismo - sono considerati sacri», possono essere anticostituzionali anche in presenza della maggioranza richiesta per le revisioni costituzionali. Qui se non altro è sacro il sistema giuridico-borghese stesso con i suoi concetti di legge e di libertà, la neutralità di valore liberale è ritenuta un valore e il nemico politico - fascismo e bolscevismo - è nominato apertamente. In Anschütz, al contrario, la neutralità di valore di un sistema di legalità ormai soltanto funzionalistico si spinge fino alla neutralità assoluta anche contro di sé e offre la via legale alla soppressione della legalità stessa, si spinge cioè, nella sua neutralità, fino al suicidio. Senza presupposti e condizioni, diventa legale tutto ciò che viene deliberato per via di legge ordinaria o costituzionale, ma proprio tutto, come dice lo stesso Anschütz, «senza distinzione di contenuto e di implicazioni politiche».


Se questa è la teoria dominante e «antica», allora non esistono scopi anticostituzionali. Qualunque scopo, per quanto rivoluzionario o reazionario, eversivo, antistatale, antitedesco o blasfemo, è ammesso e non lo si può privare della chance di venire raggiunto per via legale. Ogni limitazione e ostacolo a questa chance sarebbe anticostituzionale. A fronte delle molte perizie e sentenze giudiziarie sulla legalità o illegalità delle organizzazioni nazionalsocialiste, sulla valutazione dell'appartenenza a tali organizzazioni in base al diritto del lavoro e del pubblico impiego, sul carattere «pacifico» delle loro adunanze eccetera, vorrei sottolineare ancora una volta che per quanto riguarda nazionalsocialisti, comunisti, blasfemi e quant'altri la risposta decisiva a simili domande, se dev'essere fondata oggettivamente nella scienza giuridica, non può essere ricavata da singoli articoli isolati della costituzione, ad esempio il 118 (libertà di espressione) o il 130 (libertà di pensiero politico dei dipendenti pubblici), o addirittura da clausole singole di leggi ad hoc e decreti d'urgenza, ma solo da questa interpretazione di principio del sistema di legalità e in particolare dell'art. 76. Ho già esposto questo pensiero nel saggio Il custode della costituzione, nell'ambito della discussione del termine «neutralità» e dei suoi diversi significati:

 

Questa interpretazione dominante dell'art. 76 toglie alla costituzione di Weimar la sua sostanza politica e il suo terreno e la riduce ad un procedimento di revisione neutrale, indifferente ad ogni contenuto, neutrale soprattutto di fronte alla forma di Stato di volta in volta esistente. A tutti i partiti deve essere data dunque, per amor di giustizia, una chance incondizionatamente uguale di crearsi le maggioranze che sono necessarie per realizzare, con l'aiuto del procedimento vigente per le revisioni costituzionali, lo scopo perseguito - Repubblica sovietica, Reich nazionalsocialista, Stato sindacale economico-democratico, Stato corporativo dei ceti professionali, monarchia vecchio stile, aristocrazia di qualsivoglia specie - e un'altra costituzione. Ogni privilegiamento della forma attuale di Stato o addirittura dei rispettivi partiti di governo, con sovvenzioni per la propaganda, discriminazioni nell'utilizzo delle emittenti radiofoniche, gazzette ufficiali, uso della censura cinematografica, pregiudizio dell'attività politica di partito o dell'appartenenza partitica dei dipendenti pubblici nel senso che il partito di governo permette agli impiegati soltanto l'appartenenza al proprio oppure a partiti non troppo distanti politicamente da esso, divieti di adunanza per i partiti estremisti, distinzione fra partiti legali e rivoluzionari a seconda del programma, tutte queste cose sono, nel senso dell'interpretazione dominante dell'art. 76 portata alle estreme conseguenze, grossolane e provocatorie misure anticostituzionali (8).

 

Per la «antica» teoria dominante non possono esistere partiti, aspirazioni, organizzazioni, associazioni ecc. illegali in virtù del loro scopo o del contenuto delle loro aspirazioni. In questo senso Häntzschel (9) ha ragione contro Koellreutter, che vuole derivare l'illegalità dal contenuto rivoluzionario dello scopo (10). Nella prospettiva della neutralità di valore del sistema funzionalistico di legalità della prima parte della costituzione, la logica è interamente dalla parte di Häntzschel. Se il partito o coalizione di maggioranza del momento vuole dichiarare illegali in quanto tali il partito avversario e le sue organizzazioni, può farlo solo abusando del suo potere legale. Attraverso una procedura di imputazione molto interessante dal punto di vista storico-giuridico, reati commessi da singoli membri di un'organizzazione vengono imputati a questa organizzazione in quanto tale; sulla base di una responsabilità collettiva un partito, associazione, organizzazione eccetera viene quindi ritenuto illegale come tale, il che si ripercuote poi - specialmente sul piano del diritto penale, del lavoro e del pubblico impiego - su ogni singolo membro dell'organizzazione, anzi sulle «attività» del singolo funzionario o cittadino. Tali forme di repressione del partito avversario rientrano tra i premi politici per il possesso legale del potere esaminati in precedenza (11). Rientrano però anche tra le cause, in parte evitabili e in parte inevitabili, del crollo complessivo di questo stesso sistema di legalità.


La costituzione di Weimar è letteralmente spaccata tra la neutralità di valore della prima parte e la pienezza di valore della seconda. La difficoltà diventa ancora più grande e insolubile poiché nella seconda parte, accanto a effettive statuizioni di valore «positive» e «attuali», sono dati anche obiettivi contenutistici che non sono ancora positivi e attuali, ma dovrebbero poterlo diventare per via legislativa, amministrativa e giurisprudenziale. Coesistono qui ambiguamente, come anche altrove in questa costituzione, due elementi divergenti, e solo lo sviluppo successivo può decidere chi, approfittando delle possibilità legali, ma in particolare dei premi politici per il possesso legale del potere, riuscirà a impiegare la costituzione di Weimar come mezzo e strumento per i suoi scopi di partito. Psicologicamente è anche comprensibile che una teoria e prassi giuridica abituata in senso formalistico e funzionalistico, di fronte a un così massiccio abbandono del funzionalismo della maggioranza semplice contingente e momentanea nella costituzione di Weimar, non sia riuscita a riconoscere la seconda parte della costituzione come una seconda costituzione di altro tipo, ma si sia rifugiata con una sorta di coazione in uno stadio ulteriore di questo funzionalismo, abbia mantenuto il funzionalismo ormai senza sostanza dello Stato legislativo parlamentare anche contro le tutele contenutistiche del sistema contenutistico di significato della seconda parte, e abbia cercato di salvare tutte le idee sull'«onnipotenza del legislatore» trasferendole semplicemente, con tanto maggior decisione, nell'idea dell'onnipotenza del legislatore costituzionale. A una considerazione più attenta, però, emerge la totale impossibilità logica e pratica di trasporre il funzionalismo della maggioranza semplice su un tale funzionalismo della maggioranza aggravata. Gli aggravamenti infatti sono pensati proprio contro la contingenza e momentaneità della maggioranza semplice. Le tutele costituzionali che ci interessano qui vogliono proteggere beni e interessi oggettivamente determinati, e in loro nome rifiutare il funzionalismo e la sua neutralità di valore in quanto tali, non introdurre il nuovo funzionalismo di una maggioranza dei due terzi. Anche là dove, per ragioni di necessità pratica, deve essere tenuta aperta la possibilità di ingerenze negli interessi così tutelati e dichiarati «inviolabili», ciò non è inteso nel senso che ora, per gli interessi inviolabili, il legislatore costituzionale debba funzionare normalmente, analogamente al legislatore ordinario nel resto dello Stato legislativo, cioè alla maggioranza parlamentare semplice. Violare interessi che la costituzione stessa dichiara inviolabili non può essere in nessun caso una competenza normale, costituzionalmente attribuita. Né è lecito, nello Stato legislativo parlamentare, parlare di «maggioranze dei due terzi di volta in volta date» così come si parla di «maggioranza semplice di volta in volta data». Una maggioranza semplice deve sempre darsi, di volta in volta, affinché questo sistema di legalità funzioni, mentre una maggioranza dei due terzi è pensata unicamente come eccezione, perché altrimenti la qualificazione della maggioranza non comporterebbe alcun aggravamento. Può esistere, come tipo, uno Stato legislativo parlamentare operante con maggioranze parlamentari semplici, ma non uno Stato di legislazione costituzionale operante con maggioranze dei due terzi.





Già una considerazione astrattamente aritmetica mostra che il sistema di legalità dello Stato legislativo parlamentare, con l'introduzione di tali tutele costituzionali giuridico-materiali, si impiglia in contraddizioni e abbandona il punto di vista funzionalistico della contingenza momentanea. La maggioranza costituzionale dei due terzi esistente in un determinato momento può, in base all'art. 76, approvare norme giuridico-materiali con forza di legge costituzionale e limitare così la sfera di competenza del legislatore ordinario, cioè della maggioranza semplice. Ma abbandonare in tal modo il fondamento della maggioranza semplice con il vincolo di maggioranze aggravate significa anche al tempo stesso distruggere il principio funzionalistico della contingenza. Così infatti la contingente maggioranza dei due terzi può produrre effetti e obbligazioni che sopravvivono alla maggioranza stessa e alla sua contingenza, assurdi e ingiusti da ogni punto di vista immaginabile. In modo non democratico, o addirittura antidemocratico, essa può continuare a imporre limitazioni alla volontà stessa del popolo anche quando non è più nemmeno maggioranza. Se il totale dei deputati è 600, con 400 voti si può istituire una norma di carattere giuridico-materiale con effetto di legge costituzionale, ad esempio una legge contro gli alcolici. Se in seguito il numero dei proibizionisti scende al di sotto di 301, dunque anche al di sotto della maggioranza semplice, di modo che, con i loro numeri attuali, essi non avrebbero potuto approvare la legge anti-alcol neppure come legge ordinaria, tuttavia essa rimane, come premio perdurante per una maggioranza dei due terzi precedentemente raggiunta, anche qualora dall'altra parte vi siano più di 300 voti per la sua abrogazione. A questi non è di alcuna utilità avere ora la maggioranza semplice, finché non raggiungano a loro volta la maggioranza dei due terzi, mentre ai proibizionisti non è di alcun danno non avere più nemmeno la maggioranza semplice. Il numero dei proibizionisti può scendere fino a 201, con 399 voti contrari. Il contenuto del volere di 201 prevale ora sul volere di 399, e questo unicamente perché, in violazione del punto di vista funzionalistico della contingenza e momentaneità, viene introdotta una forma di premio - un controsenso, e anzi un'indecenza dal punto di vista democratico - per una maggioranza qualificata precedentemente raggiunta.

L'introduzione di norme dalla revisione aggravata contiene precisamente un invito ad approfittare di tali premi e a prolungare abusivamente il potere contingente oltre la durata di quella che di volta in volta è la maggioranza. Ciò salta agli occhi in maniera lampante nei casi in cui la garanzia costituzionale giuridico-materiale tutela costituzionalmente una situazione di fatto o di diritto creata mediante una legge ordinaria o persino mediante un semplice atto amministrativo. Così, ad esempio, il partito che governa con la maggioranza semplice può, tramite nomine di funzionari, occupare a scopi politico-personali l'apparato amministrativo e giudiziario dello Stato, con la conseguenza che questo ampliamento di potere, in virtù della garanzia costituzionale dei diritti acquisiti dei dipendenti pubblici secondo l'art. 129, risulta tutelato anche contro la maggioranza successiva del partito avversario. Tali prolungamenti nel tempo del potere legale oltre la sua durata contingente sono possibili, come abbiamo mostrato in precedenza, anche con maggioranze semplici momentanee per lo stadio intermedio caratterizzato da maggioranze incerte. Qui però abbiamo una maggioranza contingente esistente vincolata da una maggioranza precedente non più esistente, dal momento che la fissazione mediante legge costituzionale ha per effetto una sconfessione e distruzione radicale del principio di maggioranza. Nell'introduzione di maggioranze qualificate è contenuta una contraddizione con il principio dello Stato legislativo democratico-parlamentare, la quale può spingersi infine - nelle sue conseguenze ultime, ma formalisticamente coerenti - alla soppressione legale della legalità stessa in quanto principio. La maggioranza costituzionale dei due terzi potrebbe sfruttare la propria momentanea maggioranza per deliberare, con forza costituzionale, che certi interessi e persone sono tutelati per il futuro anche contro il 100% dei voti, e che certe norme sono semplicemente immutabili di fronte a qualunque forma di maggioranza o di unanimità. Per un pensiero formalistico, vuoto, ciò sarebbe legale, in piena regola e sottratto in eterno alla soppressione legale.

Che la seconda parte della costituzione di Weimar con le sue tutele contenga una contro-costituzione discende, in primo luogo, dalla contraddizione tra inerenza di valore e neutralità di valore di un sistema costituzionale. La contraddizione di principio è però al tempo stesso una contraddizione di carattere immediatamente costruttivo-organizzativo, quella cioè tra uno Stato giurisdizionale e uno Stato legislativo parlamentare. Una costituzione nella quale leggi costituzionali giuridico-materiali sono sovraordinate in misura preponderante alle leggi ordinarie non modifica soltanto il fondamento della volontà contingente della maggioranza, e il principio di legalità su di esso basato; trasforma anche radicalmente la compagine organizzativa di un tale Stato legislativo. In uno Stato legislativo, come sistema statuale retto da normazioni generali, predeterminate e perciò durevoli, legge e applicazione della legge, legislatore e autorità esecutive devono fronteggiarsi a distanza, e questa «divisione dei poteri» determina la struttura organizzativa dello Stato. Nello Stato legislativo la legge dev'essere normalmente una legge ordinaria e un fatto tipico, regolare, della vita dello Stato. Di una revisione costituzionale, in condizioni normali, fortunatamente non si potrà dire lo stesso. Approvare una legge costituzionale - la forma superiore di legge - è, come accennavamo, un fatto straordinario. Già solo per questo, in un tale Stato legislativo, il costituente non può semplicemente introdursi nelle funzioni del legislatore ordinario, se la posizione di questi è minacciata dall'avanzare della norma superiore. La distinzione tra legge superiore e legge ordinaria ha inevitabilmente conseguenze organizzative, sia che queste siano previste e regolate nella costituzione stessa sia che scaturiscano nella prassi giuridica e amministrativa come effetto spontaneo più o meno casuale. Là dove un determinato complesso di diritto materiale, come complesso di tipo superiore, si contrappone in misura preponderante al diritto materiale posto dal legislatore semplice, come complesso di tipo inferiore, e questa distinzione si fonda proprio sulla diffidenza verso il legislatore semplice, cioè ordinario, il complesso di norme superiori ha bisogno di dispositivi organizzativi concreti per essere tutelato nei confronti del legislatore ordinario semplice. Nessuna norma infatti, superiore o inferiore, interpreta e applica, tutela o protegge se stessa; nessuna validità normativa si fa valere da sé; e non esiste neppure - se non si vuole indulgere in metafore o allegorie - alcuna gerarchia delle norme, ma solo una gerarchia di persone e istanze concrete.

Dal punto di vista organizzativo lo Stato legislativo è caratterizzato dalla separazione tra la norma e la sua esecuzione. Questo dovrebbe dar luogo a quel peculiare sistema di legalità del quale si possa dire, con qualche diritto, che in esso non c'è il comando di individui e autorità, e nemmeno degli organi legislativi, ma solo la validità di norme da essi svincolate. Ciò è realizzabile a condizioni ben precise e legate al contesto. Non è più realizzabile però, almeno non come Stato legislativo, se in quel concetto di norma che solo è decisivo si introduce una seria diversità qualitativa, vale a dire determinate differenziazioni su basi contenutistiche tra legalità superiore e inferiore. Lo Stato legislativo deve certo, per non perdersi in un funzionalismo insensato e vuoto, tener fermo a determinate qualità del suo concetto di legge, ma non può trattarsi di contenuti giuridico-materiali. In questo senso esso è contenutisticamente neutrale. Invece, con quelle differenziazioni contenutisticamente fondate tra le norme giuridico-materiali, non soltanto la norma inferiore risulta degradata in quanto norma ma sono messe in discussione anche la contrapposizione tra legge e applicazione della legge e la struttura organizzativa, essenziale allo Stato legislativo parlamentare, basata su questa separazione. Dal lato, e nella disponibilità, dell'applicazione della legge si avranno infatti casi di applicazione di norme sia superiori sia inferiori, ed è possibile che, nella catena gerarchica degli organi esecutivi, la validità della norma superiore venga fatta valere dall'autorità inferiore di fronte all'autorità superiore. Di conseguenza - se non vengono formate istituzioni speciali a tutela della legge superiore contro quella inferiore, scardinando così apertamente i fondamenti organizzativi dello Stato legislativo parlamentare - diventa affare delle autorità esecutive giudiziarie, governative e amministrative, per così dire sottobanco, riportare entro i suoi limiti, nel corso della loro attività competente, la legge ordinaria cui teoricamente esse sono «sottoposte», sulla base di una legge superiore. Come si vede facilmente, qui tutto dipende dal tipo e dalla portata, dal numero e dalla struttura, dalla determinatezza o indeterminatezza di quelle norme superiori, e all'aumentare del numero e del contenuto di tali norme non soltanto viene limitato e ristretto quantitativamente l'ambito di validità della legislazione inferiore, ma cresce anche in pari misura il potere degli organi preposti all'applicazione delle leggi, cioè esecutivo e magistratura, sul legislatore normale. Come poi esecutivo e magistratura si rapportino fra loro, se l'uno utilizzi e assoggetti l'altro o se anche qui sorga un contrasto, è un'ulteriore questione a sé stante. Per quanto riguarda il legislatore semplice, può essere che si sottometta alla legalità superiore fatta valere nell'applicazione della legge da parte della magistratura, del governo o dell'amministrazione, che ritiri cioè la propria legge, ne emani altre e riconosca così i nuovi custodi della costituzione come istanze superiori. Può essere invece che esso trovi sostegno in una parte dell'apparato esecutivo, ad esempio nel governo contro la magistratura o viceversa, e persista nelle proprie posizioni. Nel primo caso lo Stato si trasforma da Stato legislativo in uno Stato in parte giurisdizionale, in parte governativo o amministrativo, a seconda dell'organo che applica il tipo superiore di legalità; nel secondo caso si formano una serie di complessi di potere autonomi, reciprocamente indipendenti, che mantengono le proprie posizioni in ordine sparso, fino a che la necessità o la forza di una decisione unificante non pone fine a questa specie di Stato misto. In tutti i casi, la scissione del sistema di legalità in un tipo superiore e uno inferiore di legalità - benché si tratti in apparenza soltanto di una differenziazione aritmetico-quantitativa tra maggioranze di voto - fa saltare lo Stato legislativo fin nelle sue fondamenta organizzative. Partizioni, ostacoli e contrappesi interni alla procedura legislativa, come il sistema bicamerale e altre complicazioni, non sopprimono lo Stato legislativo, finché si tien fermo il valore qualitativamente unitario della legge così stipulata. Al contrario, la distinzione tra leggi giuridico-materiali di tipo superiore e inferiore spodesta il legislatore da quella posizione di normazione centrale che sola fa di uno Stato uno Stato legislativo. Tale distinzione si insinua come un cuneo nella struttura organizzativa complessiva dello Stato legislativo e lo riplasma da cima a fondo, poiché nel corso dell'applicazione e validazione della legalità superiore sorgono successivamente e inevitabilmente istanze e organizzazioni superiori, sovraordinate al legislatore semplice.

Tutti i concetti caratteristici dello Stato legislativo, come supremazia della legge, onnipotenza e primato della legge, riserva di legge, intendono sempre soltanto il legislatore semplice e presuppongono una costituzione che non contenga una disciplina giuridico-materiale di portata significativa, ma una parte sui diritti fondamentali volta a garantire in generale la sfera di libertà borghese, e distinta come tale da una parte organizzativa che regoli la procedura di formazione statale della volontà. Il primato della legge è un primato rispetto all'applicazione della legge; la riserva di legge è una riserva generale rispetto a un generale diritto di libertà. Il primato della legge costituzionale, al contrario, è il primato di una legge rispetto a un altro tipo di legge; è un primato che scinde la sfera della legge, il primato di un tipo superiore di legalità rispetto a un tipo inferiore; e la riserva di legge costituzionale è una riserva in favore di interessi e oggetti di tutela particolari, contenutisticamente determinati, in base a una fissazione costituzionale di diritto materiale e di diritti acquisiti di gruppi particolari. La legge costituzionale di contenuto giuridico-materiale si discosta dunque da tutti i principi dello Stato legislativo parlamentare nonché della costituzione democratica. Essa è qualitativamente diversa dalla legge ordinaria, semplice, e si vede anche qui che non è possibile trasporre sulla legge costituzionale i concetti e le formule sviluppati nello Stato legislativo ottocentesco per la legge ordinaria, senza trasformare interamente lo Stato stesso.

Sul piano della teoria dello Stato e della costituzione si dovrà concludere che, accanto alla nota distinzione tra Stati provvisti e sprovvisti di una costituzione scritta, ne subentra un'altra, non meno «discriminante»: quella tra Stati con una costituzione limitata alla disciplina organizzativo-procedurale e a diritti generali di libertà e Stati la cui costituzione contiene ampie statuizioni e tutele giuridico-materiali. Questi ultimi sono, in realtà, Stati con due costituzioni o parti di costituzioni diverse, e in linea di principio addirittura contraddittorie dal punto di vista costruttivo e organizzativo. In effetti dovrebbe essere palese che la specie di un sistema statuale è definita dalla specie dei suoi diritti fondamentali, e che i diritti generali di libertà dello Stato di diritto borghese con la loro riserva di legge semplice, ordinaria, formano una specie di sistema statuale diversa rispetto a Stati con ancoraggi costituzionali speciali, giuridico-materiali, che soggiacciono alla «riserva» di legge costituzionale. I diritti generali di libertà delimitano la struttura sociale di un ordinamento individualistico, alla cui conservazione e salvaguardia deve servire la disciplina organizzativa dello «Stato». Perciò essi sono veri principi fondamentali e, come si è detto dei principi del 1789, «la base dell'intero ordinamento pubblico» (la base du droit public). Hanno in sé una dignità sovralegale, che si erge al di sopra di ogni disciplina organizzativo-costituzionale - funzionale alla loro salvaguardia - o di qualunque singola disciplina giuridico-materiale. Possiedono, come ha spiegato un eccellente studioso francese di diritto pubblico, Maurice Hauriou, una «superlégalité constitutionnelle», superiore non soltanto alle leggi abituali, ordinarie, ma anche alle costituzioni scritte, e tale da escludere la loro soppressione per via di legge costituzionale (12).

Anch'io ritengo, come Hauriou, che ogni costituzione contempli tali «principi» basilari appartenenti a un «sistema costituzionale» - come l'ha chiamato Carl Bilfinger - essenzialmente immutabile, e che il senso degli articoli della costituzione sulla revisione costituzionale non sia di consentire una procedura per la soppressione del sistema ordinativo che la costituzione dovrebbe istituire. Che una costituzione preveda la possibilità di revisioni costituzionali non significa che essa intenda fornire qualcosa come un metodo legale per la soppressione della sua stessa legalità e tantomeno il mezzo legittimo per la distruzione della sua legittimità. Ma anche prescindendo da questa questione, già menzionata in precedenza, dei limiti della revisione costituzionale (13), non si potrà disconoscere la differenza tra diritti generali, borghesi, di libertà e tutele speciali di contenuto giuridico-materiale. La seconda parte della costituzione di Weimar contiene una giustapposizione di diversi tipi di legalità superiore finora a malapena riconosciuta, tantomeno indagata in tutta la sua eterogeneità, e un frammento di contro-costituzione. Qui coesistono pertanto due diversi «principi» e «sistemi». L'odierno diritto pubblico tedesco, che deve adattarsi a questa contraddizione e vorrebbe mantenere la via di mezzo neutrale di un funzionalismo avalutativo, si imbatte perciò nel singolare risultato che i principi basilari dello Stato di diritto borghese, libertà generale e proprietà, godono solo della legalità «inferiore» del 51%, mentre i diritti delle associazioni religiose e dei dipendenti pubblici (se l'attualizzazione riesce, anche quelli dei sindacati) godono della legalità «superiore» del 67%. Risulta inoltre, per la struttura complessiva dello Stato, la conseguenza ulteriore che istituzioni ed elementi di potere di uno Stato governativo, amministrativo o giurisdizionale, a detrimento dello Stato legislativo, diventano inevitabili.

 

2. Il legislatore straordinario «ratione supremitatis»; significato reale: legittimità plebiscitaria anziché legalità dello Stato legislativo

Il primo colpo allo Stato legislativo parlamentare contenuto nella stessa costituzione di Weimar consiste nell'introduzione di tutele costituzionali giuridico-materiali, per mezzo delle quali alla neutralità e apertura di valore del sistema di legalità dello Stato legislativo si contrappone l'inerenza di valore di un contenuto statuito e tutelato, e il legislatore viene scisso in un legislatore straordinario superiore e uno semplice inferiore. Nella crepa che ne risulta all'interno dello Stato legislativo parlamentare penetrano elementi di uno Stato giurisdizionale, i quali operano in modi diversi, principalmente attraverso il vaglio giudiziario della legalità materiale di leggi ordinarie, ma sempre con il risultato che la spaccatura si fa via via più larga e più profonda. Questa introduzione di un legislatore straordinario significa al tempo stesso una trasformazione del tipo di Stato pensato in origine e definito dalla posizione dominante del legislatore. La costituzione di Weimar contiene però anche un'ulteriore, seconda relativizzazione e problematizzazione del legislatore parlamentare ordinario e del suo sistema di legalità. Essa introduce una procedura legislativa di democrazia plebiscitaria diretta. Oltre a quattro casi di referendum popolare (artt. 73 c. 1, 73 c. 2, 74 c. 3, 76 c. 2) che sono innestati nella procedura legislativa parlamentare e nei quali la votazione popolare diretta su una questione appare come istanza ultima, risolutiva di controversie, a conclusione della procedura legislativa parlamentare, nell'art. 73 c. 3 è introdotta una autonoma procedura legislativa popolare di democrazia diretta, in parallelo e in concorrenza con l'ordinaria procedura legislativa parlamentare, nella quale una legge è stipulata per referendum di iniziativa popolare (14). Le tutele giuridico-materiali della seconda parte della costituzione istituiscono un legislatore straordinario, sovraordinato, accanto a uno ordinario e subordinato, a tutela di oggetti e interessi contenutisticamente determinati, dunque ratione materiae; qui invece il popolo appare come legislatore straordinario nei confronti e anche al di sopra del Parlamento, ed entrambi questi suoi caratteri, straordinario e sovraordinato, derivano ratione supremitatis dalla sua qualità di sovrano.


Erwin Jacobi ha mostrato in maniera estremamente conseguente che in un sistema statuale democratico la volontà popolare espressa per votazione diretta deve essere sovraordinata a ogni espressione indiretta della volontà popolare, dunque anche alla delibera legislativa parlamentare, e che pertanto una legge approvata per via referendaria non può essere abrogata o modificata da una delibera legislativa del Parlamento (15). Ciò segue logicamente dai principi di un sistema statuale democratico. Qui possiamo tralasciare la questione se la volontà espressa nella votazione popolare generale sia già essa stessa in ciascun caso il sovrano, e precisamente il sovrano diretto, o se sia soltanto, come dice Jacobi a un certo punto, «più prossima al sovrano». La costituzione di Weimar però, nella sua organizzazione complessiva, lascia sussistere accanto ai casi di decisione plebiscitaria straordinaria lo Stato legislativo parlamentare, e il sistema di legalità di quest'ultimo ha un'altra logica rispetto alla democrazia plebiscitaria. La costituzione di Weimar non contiene soltanto, nella seconda parte, una seconda costituzione opposta alla prima parte, ma anche, all'interno della prima parte dedicata all'organizzazione dello Stato legislativo, due sistemi diversi e giustapposti di legalità parlamentare e legittimità plebiscitaria. Dunque per una siffatta costituzione non risulta necessariamente che, per le sue «leggi», debba essere conferita a ogni decisione assunta per via referendaria una forza di legge superiore a quella della legge approvata con delibera parlamentare. A mio giudizio questa conclusione sarebbe certa e incontestabile solo se la costituzione avesse sostituito in maniera univoca lo Stato legislativo parlamentare e il suo sistema di legalità con il sistema plebiscitario di democrazia diretta. Cosa che indubbiamente non ha voluto fare. Organizzando soltanto una «democrazia costituzionale», ha cercato di rimanere fedele all'idea di uno Stato legislativo parlamentare, che una tradizione secolare consacrava come lo Stato costituzionale tout court. Dall'altra parte però ha reso legislatore il popolo nella sua decisione plebiscitaria diretta. Tuttavia le regole rimangono impigliate in una contraddittoria confusione e imperfezione. Non soltanto perché anche nella procedura legislativa popolare vera e propria (quella dell'art. 73 c. 3) è interposta una delibera parlamentare, con la quale il Parlamento recupera la possibilità di deviare questa procedura legislativa plebiscitaria verso la procedura parlamentare, ma soprattutto perché i diversi «referendum popolari», chiamati tutti nello stesso modo, si differenziano però in base alla procedura legislativa in cui hanno luogo, e in certi casi sono integrati nel sistema di legalità dello Stato legislativo parlamentare, in altri invece possiedono il valore specifico dell'atto di volontà plebiscitario. I quattro casi di referendum indetti per decidere conflitti, nei quali il referendum ha luogo a conclusione della procedura legislativa parlamentare (artt. 73 c. 1, 73 c. 2, 74 c. 3, 76 c. 2), sono inseriti in questa procedura; qui la votazione popolare diretta è utilizzata come un'istanza della procedura legislativa parlamentare, e abbiamo già detto in precedenza che istanze di diverso tipo (governo, doppia camera, re e altre) possono essere coinvolte nella procedura legislativa senza pregiudizio per il sistema dello Stato legislativo parlamentare.

Anche in questo caso non è la stessa cosa, dal punto di vista democratico, se a fronteggiare la «rappresentanza popolare» c'è il re o il popolo: la logica della democrazia vuole che la rappresentanza popolare faccia sempre un passo indietro di fronte al popolo che rappresenta, secondo il noto argomento, già avanzato da Rousseau, che il rappresentante deve tacere quando a parlare è il rappresentato in persona. Questo però è un argomento della democrazia diretta, plebiscitaria, non-rappresentativa. D'altra parte, quando la rappresentatività del Parlamento viene a cadere e non gode più di alcuna fiducia, il procedimento plebiscitario è sempre il più forte. La conseguenza di questa superiorità, tuttavia, è diversa dalla conclusione giuridica che trae Jacobi. Con questi elementi plebiscitari, come vedremo meglio in seguito, si trasforma la qualità del Parlamento stesso; esso diventa semplicemente un pezzo del sistema plebiscitario; non si trasformano però direttamente la procedura legislativa costituzionalmente prevista e il sistema di legalità su di essa fondato. Si può tener fermo, anzi, che anche la decisione plebiscitaria è una «delibera legislativa» nel senso del sistema di legalità. Essa sta dunque chiaramente sullo stesso piano, non al di sopra della delibera legislativa del Parlamento. Già il testo della costituzione scritta fa capire che c'è una grossa differenza tra il referendum della procedura legislativa parlamentare e il referendum di iniziativa popolare della procedura legislativa popolare. Nel primo caso si modifica soltanto il sistema dello Stato legislativo parlamentare, ma senza fondare un nuovo tipo di legislatore con l'organizzazione di una diversa procedura legislativa sua specifica. Con la procedura legislativa popolare dell'art. 73 c. 3 è introdotta invece proprio una nuova procedura legislativa. I due tipi di referendum vanno perciò tenuti ben distinti: uno appartiene al sistema dello Stato legislativo parlamentare, nell'altro compare il «popolo» come unica figura determinante di un sistema democratico-plebiscitario, un sistema di legittimità plebiscitaria e non di legalità dello Stato legislativo. I due referendum sono espressione di due tipi di Stato completamente diversi. Se da un lato è corretto, come conseguenza inevitabile del pensiero democratico, anteporre le istituzioni della democrazia diretta a quelle della cosiddetta «democrazia indiretta» dello Stato parlamentare, dall'altro lato però il sistema di legalità dello Stato legislativo parlamentare rimane una costruzione specifica e indipendente dal punto di vista ideale e organizzativo, nient'affatto derivata dalla democrazia e dalla volontà popolare di volta in volta data. Lo Stato legislativo culminante in normazioni si manifesta, secondo la sua essenza, in modo più «puro» e adeguato nella forma dello Stato legislativo parlamentare che nelle forme della democrazia diretta, le quali sono forme d'espressione di una voluntas e non di una ratio, e rivendicano legittimità e non legalità. Allo stesso modo, la logica di un sistema fondato sull'idea della rappresentanza è diversa dalla logica democratico-plebiscitaria del popolo sovrano identico a sé, immediatamente presente.

Se nello Stato legislativo parlamentare, con la rinuncia a ogni qualità intrinseca alla legge, questa viene concepita ormai solo come delibera contingente di quella che di volta in volta è la maggioranza parlamentare, se nello Stato democratico a decidere è la volontà contingente di quella che di volta in volta è la maggioranza popolare, e se la costituzione li assume entrambi, si avrà allora la coesistenza autonoma di due tipi di contingenza non necessariamente congruenti. Dal punto di vista del pensiero funzionalistico, che porta a riconoscere il principio della contingenza momentanea, la logica sembra stare dalla parte della votazione popolare. Il Parlamento infatti viene eletto ogni quattro anni, o, comunque sia, non in ciascun momento, e pertanto la sua contingenza è data sempre solo entro il contesto di un'ampia eliminazione della contingenza, il contesto cioè di una legislatura pluriennale. Anche la logica del pensiero funzionalistico giungerebbe quindi alla conclusione di Erwin Jacobi che il referendum è sempre la forma superiore di delibera. Il risultato contingente della votazione popolare di volta in volta effettuata possiede in qualche modo un grado superiore di contingenza e momentaneità rispetto alla volontà contingente di un'assemblea che permane per un periodo più lungo. Mentre il legislatore straordinario introdotto ratione materiae nella seconda parte della costituzione limita costituzionalmente proprio il funzionalismo della contingente maggioranza parlamentare dello Stato legislativo parlamentare, con l'introduzione simultanea di un secondo e ancora diverso legislatore straordinario, il popolo nella sua decisione plebiscitaria, il funzionalismo viene ulteriormente accresciuto e spinto alle sue conseguenze assolute. Che qui ci sia una contraddizione, razionalmente parlando, si tocca con mano.

La contraddizione si manifesta in particolare nel fatto che le due rispettive modalità di computo dei voti e delle maggioranze corrono parallele senz'alcun rapporto reciproco. In Parlamento per le leggi costituzionali è richiesta una maggioranza dei due terzi al posto della maggioranza semplice; nel referendum non ci si azzarda a pretendere simili maggioranze qualificate del popolo immediatamente presente; qui la contraddizione con il principio democratico della maggioranza semplice sarebbe troppo sfacciata. Così l'art. 76 si limita a richiedere, per un referendum costituzionale di iniziativa popolare, il consenso della maggioranza semplice degli aventi diritto. L'art. 75 invece richiede soltanto, come qualificazione per un referendum abrogativo di una delibera del Parlamento, che partecipi al referendum la maggioranza degli aventi diritto esige cioè il mero numero legale dei votanti (16). La prassi odierna dell'art. 75 applica questo vincolo anche al referendum di iniziativa popolare, secondo me a torto, nonostante la legittimazione giurisdizionale da parte del Tribunale elettorale del Parlamento. Con la conseguenza che oggi partecipano al referendum solo quelli che votano «sì». Se sono la maggioranza degli aventi diritto, passa un referendum che soddisfa sempre al tempo stesso anche i requisiti del referendum costituzionale di iniziativa popolare in base all'art. 76, così che in pratica viene a cadere ogni differenza tra referendum di iniziativa popolare ordinario e costituzionale. Chi riesce a far passare un referendum qualsiasi ha fatto passare eo ipso anche un referendum costituzionale. Se si parte dal presupposto che, secondo il concetto di fondo del sistema rappresentativo, il popolo è totalmente e pienamente rappresentato in Parlamento, e che la costituzione inoltre, con il sistema elettorale proporzionale, cerca di istituire una congruenza aritmetica il più esatta possibile tra maggioranza popolare e maggioranza parlamentare, ci si dovrà domandare come mai in Parlamento per le revisioni costituzionali sia richiesto il consenso della maggioranza dei due terzi, mentre nel referendum costituzionale di iniziativa popolare è sufficiente la maggioranza semplice. La logica della matematica del voto è spesso bizzarra, ma qui di nuovo viene introdotta, implicite, una singolare dichiarazione di sfiducia verso lo Stato legislativo parlamentare. Se uno ha fiducia nel legislatore parlamentare, perché considera il Parlamento un'élite o perché crede nelle caratteristiche di discussione e pubblicità proprie della procedura legislativa parlamentare, dovrebbe trovare nel Parlamento la più forte garanzia di ragionevolezza e giustizia. Ciononostante, aggravamenti e ostacoli nel punto decisivo sono previsti per il Parlamento, ma non per le espressioni dirette della volontà del popolo, del quale è noto da tempi immemorabili che non può discutere né sentenziare. All'assemblea legislativa, la cui intera ragion d'essere come législateur si fonda sulla razionalità e moderazione che le si ascrive, è richiesta una maggioranza dei due terzi per deliberare; con il popolo, al suo apparire sulla scena in tutta la sua immediatezza ed emotività aliena alla discussione, ci si accontenta della maggioranza semplice. Tanto plausibili appaiono il più delle volte considerazioni aritmetiche e «tecniche», finché sono svolte in una «purezza» vuota, astratta, tanto sconcertanti e contraddittorie diventano l'aritmetica costituzionale delle maggioranze e la sua «tecnica» di formazione politica della volontà, non appena le si esamini nel contesto concreto di un sistema di legalità.

La costituzione di Weimar contiene dunque anche qui due logiche diverse. In base a considerazioni di ordine democratico-plebiscitario essa ha posto il popolo nella sua procedura legislativa popolare come legislatore straordinario accanto al Parlamento come legislatore ordinario, aggiungendo così un elemento di legittimità democratico-plebiscitaria al sistema dello Stato legislativo, interamente fondato sulla legalità. Considerando l'asistematica superficialità con cui ciò è avvenuto, non è possibile stabilire con argomentazioni razionali della scienza giuridica quale dei due sistemi sia quello superiore. La questione di fondo è se due sistemi giuridici diversi possano coesistere. Non si potrà certo affermare che la costituzione di Weimar abbia voluto scientemente e sistematicamente sopprimere quel sistema legislativo parlamentare da essa proclamato nell'art. 68 con tanta enfasi e tanta decisione, attraverso un'interpolazione poco ragionata e lesiva del nesso sistematico (non solo di quello più generale del titolo quinto della prima parte, Il potere legislativo, ma anche dello stesso art. 73, a causa dell'incoerente inserzione del c. 3). D'altro canto però il sistema di legittimità democratico-plebiscitario dispiega ineluttabilmente la sua logica interna. Vedremo in seguito quali effetti pratici derivino da questa giustapposizione asistematica di legislatore parlamentare e legislatore plebiscitario. Dalla costituzione scritta di per sé si evince soltanto, sul piano teorico, ciò che Walter Jellinek ha espresso in modo molto intuitivo con l'immagine di una «gara fra i due sovrani». Egli aggiunge che se da un lato, in questa gara, il Parlamento arriverà sempre per primo al traguardo, non è detto però che esso possa arrischiarsi a ingaggiare la lotta con il popolo. In questa formulazione, soppesata con impeccabile oggettività, è espresso in modo discreto, ma pregnante, il punto della questione: il fatto cioè che non basta chiedersi qui, considerando soltanto la singola gara, chi abbia le migliori possibilità di superare l'altro, ma occorre anche tenere presente una conseguenza estremamente rilevante per lo stesso sistema costituzionale di legalità. La duplicità delle forme di legislazione e di legislatore è infatti una duplicità di sistemi di giustificazione differenti, il sistema di legalità legislativo-parlamentare e la legittimità democratico-plebiscitaria; la possibile gara tra i due non è soltanto una concorrenza di istanze, ma una lotta tra due forme di ciò che è diritto. In questa lotta, come in ogni simile gara, il detentore contingente del potere contingente, cioè quella che di volta in volta è la maggioranza parlamentare, ha un grosso vantaggio. E tuttavia, come vedremo, questo aspetto non è decisivo per l'esito finale e non ripristina lo Stato legislativo parlamentare puro.

 

3. Il legislatore straordinario «ratione necessitatis»; significato reale: il provvedimento dello Stato amministrativo soppianta legge dello Stato legislativo parlamentare

Se non la lettera della costituzione scritta, tuttavia la prassi del Presidente del Reich e del governo del Reich, con l'acquiescenza del Parlamento e la legittimazione da parte della teoria del diritto pubblico e della prassi giudiziaria, ha imposto nell'ultimo decennio un terzo legislatore straordinario nella vita dello Stato tedesco: il Presidente del Reich che emana decreti in base all'art. 48 c. 2. Che tra i poteri straordinari conferiti al Presidente dalla costituzione nell'art. 48 rientri anche un diritto di emanare decreti legge con valore di legge, e precisamente di legge del Reich, è oggi ammesso senza discussione e assegna alla misura provvisoria dell'art. 48 c. 2 (indeterminata fino all'emanazione della legge attuativa prevista nel c. 5) un contenuto giuridico positivo. Due fondamentali sentenze della Corte costituzionale del Reich del 5 dicembre 1931 (17), più numerose sentenze del Tribunale civile e penale del Reich e di tutti gli altri tribunali superiori hanno dato a questa prassi dell'art. 48 c. 2 una sanzione legittimante da parte dello Stato giurisdizionale. Chi voglia giudicare questa sommaria procedura legislativa con i concetti dello Stato legislativo parlamentare tradizionale e con le parole d'ordine della lotta contro l'autonomo diritto del governo monarchico di emanare decreti legge, dovrà inorridire di tanta «incostituzionalità». Ma anche un giurista libero dai dogmi di un partito d'opposizione del XIX secolo troverà notevole che sia introdotto qui, senza un cenno esplicito della costituzione, un legislatore straordinario, fonte di diritto, concorrente con il legislatore ordinario del Reich, che crea diritto non solo praeter, ma anche contra legem, cioè contro il legislatore ordinario dello Stato legislativo parlamentare. Per i suoi «provvedimenti» vale, secondo la teoria e la prassi oggi universalmente accettate, tutto ciò che lo Stato legislativo parlamentare in lotta con la monarchia ha sviluppato e affermato per la propria legge come supremazia, primato e riserva di questa stessa legge. Nell'Ottocento si dovette combattere strenuamente l'autonomo diritto regio di emanare decreti legge, poiché il riconoscimento di una procedura di creazione del diritto indipendente e separata, affiancata alla procedura legislativa parlamentare, avrebbe distrutto lo Stato legislativo parlamentare stesso. Invece sotto la costituzione di Weimar, che nell'art. 68 proclama lapidariamente lo Stato legislativo parlamentare - «le leggi del Reich sono deliberate dal Parlamento del Reich» - proprio autori che si sentivano, in opposizione ad altri, i veri custodi e difensori dei concetti dello Stato di diritto hanno riconosciuto in Germania il potere del Presidente del Reich di creare diritto in base all'art. 48, liquidando la distinzione affatto elementare tra legge e provvedimento come una «arguta» trovata. Certo, insistono tutti con grande enfasi, «la costituzione» - intendendo però con questo, perlopiù, solo le singole clausole costituzionali - deve rimanere «intoccabile», a parte i sette diritti fondamentali enumerati nello stesso art. 48 (artt. 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 153), che possono essere revocati (18). Per il resto tuttavia, malgrado l'«intoccabilità» della costituzione, nessuno sembra trovare nulla di strano nel fatto che nel sistema di legalità della costituzione del Reich intervenga un legislatore straordinario, creatore di diritto, senza che la qualità giuridico-politica delle sue ordinanze debba distinguersi in alcun modo dalla legge del legislatore ordinario del Reich.


Avremmo così il terzo legislatore straordinario della costituzione di Weimar, il legislatore dell'art. 48 c. 2. Straordinario non ratione materiae, come il legislatore costituzionale che decide delle norme costituzionali giuridico-materiali, e nemmeno ratione supremitatis, come il popolo nella sua deliberazione diretta e immediata, ma, se posso dir così, straordinario ratione temporis ac situationis. In esso si impone, oltre ogni velo e finzione normativistica, la semplice verità della scienza giuridica che le norme valgono solo per situazioni normali, e la normalità presupposta della situazione è un elemento giuridico-positivo del loro «valere». Ma il legislatore della situazione normale è diverso dal commissario d'azione che ripristina quest'ultima («l'ordine e la sicurezza») nella condizione anormale. Se si concepisce questi come un «legislatore» e i suoi provvedimenti come «leggi», tali equiparazioni non cancellano però una differenza oggettiva, la quale fa sì che i «provvedimenti legislativi» del commissario d'azione, precisamente per la loro equiparazione a «leggi», distruggano il sistema di legalità dello Stato legislativo parlamentare.

A differenza degli altri due legislatori straordinari, il legislatore dell'art. 48 c. 2 non è affatto sovraordinato al legislatore parlamentare ordinario: al contrario, apparentemente gli è addirittura subordinato. I suoi provvedimenti (secondo l'art. 48 c. 3) devono essere revocati se il Parlamento lo richiede, e devono dunque essere «tollerati» dal Parlamento.


A una considerazione più attenta, tuttavia, emerge che nella situazione straordinaria, per la quale questo terzo legislatore straordinario è introdotto, esso ha una fortissima superiorità. Semplicemente, dal momento che il Parlamento può richiedere la revoca di ciascun provvedimento, tale superiorità non può esser fatta valere apertamente in faccia al legislatore ordinario. Per la questione che ci interessa qui, quella che riguarda il sistema di legalità, la superiorità di un commissario d'azione che può fare «leggi» non consiste tanto nel fatto che, in una gara fra i due legislatori in situazioni straordinarie, questo legislatore straordinario è per sua propria natura avvantaggiato. Vantaggio che, comunque sia, è molto grande: egli decide a propria discrezione sui presupposti dei suoi poteri straordinari (la minaccia per l'ordine e la sicurezza pubblica) e sul loro contenuto, i provvedimenti «necessari»; può quindi anche emanare di nuovo, in tempi brevissimi, provvedimenti di cui il Parlamento ha richiesto l'abrogazione; la richiesta di revoca del Parlamento non ha forza retroattiva, dunque il legislatore straordinario può mettere quello ordinario di fronte a fatti compiuti; anzi, i provvedimenti in senso stretto, di particolare efficacia, come ad esempio l'intervento armato e la fucilazione di un uomo, non possono proprio essere «revocati». Tutti questi sono, sul piano pratico, fattori importanti e significativi di una grande superiorità di fatto. Ma di per sé non toccherebbero ancora il sistema di legalità dello Stato legislativo parlamentare in modo così fondamentale come negli altri casi, qui rilevanti, di superiorità del terzo legislatore straordinario.

Se consideriamo più da vicino questo legislatore, notiamo che esso è superiore al Parlamento, cioè al legislatore ordinario del Reich, anzitutto per quanto riguarda l'estensione e il contenuto del potere di creare diritto che gli è conferito. Mentre il legislatore ordinario dello Stato legislativo parlamentare può solo emanare leggi, e per la peculiarità dello Stato legislativo è separato dall'apparato di applicazione della legge, il legislatore straordinario dell'art. 48 ha la possibilità di attribuire a ogni suo singolo provvedimento il carattere di legge, con tutto il primato che alla legge spetta nello Stato legislativo parlamentare. È vero che, in base a un concetto formalistico di legge, anche il legislatore ordinario potrebbe adottare qualunque provvedimento come «legge»; ma questi casi sono rari, e tali «leggi individuali» si scontrano con molti ostacoli tradizionali dello Stato di diritto, in Germania anche con le limitazioni giuridiche di uno Stato federale, più forti rispetto alla teoria assolutistica del «legislatore onnipotente». Nel caso del «dittatore» invece risulta evidente che egli è appunto, propriamente, commissario d'azione e non législateur. In lui diventa prassi scontata ciò che per il Parlamento era solo una teoria arbitraria, e la facoltà legislativa diventa un'arma della sua azione. Egli può quindi, anziché emanare un decreto generale, emettere egli stesso immediatamente e direttamente un'ordinanza singola, per esempio vietare un'adunanza, dichiarare illegale e sciogliere un'organizzazione, e in questo modo svuotare di fatto l'intero sistema della tutela legale, sapientemente elaborato contro le ordinanze dell'esecutivo. Lo Stato legislativo parlamentare, con la sua separazione anche organizzativa tra legge e applicazione della legge, sviluppa tutte le sue specifiche tutele istituzionali dello Stato di diritto dal punto di vista della tutela nei confronti dell'esecutivo. Per il legislatore straordinario dell'art. 48, però, la distinzione tra legge e applicazione della legge, legislativo ed esecutivo, non è un ostacolo né di fatto né di diritto; egli è entrambe le cose in una sola persona; in lui anche ciò che sarebbe altrimenti un mero atto di applicazione della legge riceve un carattere «legislativo», se egli decide così. Egli può emanare direttamente come legislatore dell'art. 48 un'ordinanza che «in sé» sarebbe una disposizione di polizia, derivabile da norme del diritto di polizia, e sottrarla così alla tutela legale giuridico-amministrativa, istituita come tutela nei confronti delle disposizioni di polizia. Un caso di applicazione di tali possibilità è contenuto nel decreto del Presidente del Reich a protezione dell'autorità statale del 13 aprile 1932, che scioglie specificamente le SA, SS ecc. del Partito Nazionalsocialista Tedesco dei Lavoratori con effetto immediato (19), mentre il secondo decreto a protezione dell'autorità statale del 3 maggio 1932 parla genericamente di «associazioni politiche organizzate od operanti in maniera paramilitare» e prevede la possibilità di ricorsi (20). Il Presidente del Reich è libero così di interferire nell'intero sistema della normazione legale esistente e di asservirlo ai propri scopi. Può anche emanare normazioni generali, creando egli stesso autonomamente, per la loro applicazione e realizzazione, nuove istituzioni speciali e organi esecutivi straordinari. Detto altrimenti: egli unisce in sé legislazione e applicazione della legge e può realizzare direttamente le norme da lui stesso poste, cosa che il legislatore ordinario dello Stato legislativo parlamentare non può fare, finché rispetta la divisione dei poteri essenziale a uno Stato legislativo, con la sua separazione tra legge e applicazione della legge.


A questo legislatore straordinario è stato conferito espressamente (art. 48 c. 2, periodo 2), oltre al potere di emanare provvedimenti straordinari, anche l'ulteriore potere speciale di revocare sette diritti fondamentali. La revoca di diritti fondamentali non è, come si potrebbe supporre, un processo formale; è anzi, come dice Anschütz, del tutto «deformalizzata» (21). Secondo il parere del Tribunale del Reich non è necessaria alcuna previa revoca esplicita; nella formula di richiamo all'art. 48 c. 2 è già contenuta una dimostrazione esaustiva e giuridicamente efficace dell'intenzione di revocare quei diritti fondamentali (22). Ciò significa che tali diritti, in particolare libertà personale (art. 114) e proprietà (art. 153), il cuore dello Stato di diritto borghese, per il legislatore straordinario dell'art. 48 semplicemente non esistono. Se si pensa che la teoria dello Stato tedesca del periodo prebellico aveva ritenuto necessaria una definizione della legge come «ingerenza nella libertà e nella proprietà», e aveva concepito questo «concetto materiale di legge», con la «riserva di legge» che ne consegue, come essenziale e imprescindibile per lo Stato costituzionale, si deve constatare che lo Stato legislativo parlamentare conosciuto fin qui è trasformato radicalmente dalla presenza di un legislatore straordinario per il quale questi diritti fondamentali non esistono. In base ai principi dello Stato legislativo parlamentare, solo al legislatore ordinario e solo a una legge è consentita l'ingerenza in quei diritti; solo esso, in forza della riserva di legge, può disporne. Se la costituzione prevede in casi eccezionali la possibilità di revocare diritti fondamentali, vuole in questo modo sopprimere, per un'istanza che appunto non è legislatrice, gli ostacoli e i limiti contenuti in quei diritti e nella loro riserva di legge. Che questa istanza non sia legislatrice dev'essere presupposto qui in tutta ovvietà, anche solo per il fatto che, altrimenti, essa disporrebbe dei diritti fondamentali già mediante la generale riserva di legge. Se lo Stato legislativo parlamentare ammette tipicamente uno «stato d'eccezione» con sospensione di diritti fondamentali, esso non vuole con ciò equiparare il commissario d'azione di questo stato d'eccezione al legislatore e i provvedimenti del commissario d'azione alla legge, ma creare uno spazio d'azione libero per i provvedimenti efficaci necessari. La revoca in effetti può significare soltanto che una tutela di libertà e proprietà, contenuta nel riconoscimento di diritti fondamentali, dev'essere sospesa. E in che cosa consiste questa tutela giuridica nel sistema dello Stato legislativo? Non in determinate possibilità processuali e di azione legale, alle quali si pensa oggi in Germania, significativamente, quando si parla di tutela dello Stato di diritto, e alle quali però nel 1848 non si poteva pensare, non fosse altro perché tutto lo sviluppo dell'odierna giustizia amministrativa era ancora sconosciuto. La tutela giuridica dello Stato legislativo consiste invece essenzialmente nella riserva di legge, la cui capacità di tutela presuppone a sua volta la fiducia verso il legislatore come fondamento imprescindibile, e precisamente verso il legislatore dello Stato legislativo parlamentare, il Parlamento che delibera a maggioranza semplice. La pacifica congruenza e armonia tra diritto e legge è anche qui la ragion d'essere dello Stato legislativo parlamentare. Con la possibilità di sospendere certi diritti fondamentali nello stato d'eccezione viene sospesa insieme, per un tempo limitato, la riserva di legge e con essa lo Stato legislativo, anzi il nocciolo stesso della costituzione, libertà e proprietà; ma non per questo dev'essere introdotto nell'organizzazione di uno Stato legislativo un nuovo legislatore straordinario. Lo Stato legislativo parlamentare, con il suo primato della legge e la sua riserva di legge, conosce appunto soltanto un legislatore, il suo, il Parlamento; non tollera alcun potere legislativo straordinario e concorrente. In questo sistema i «provvedimenti» dell'organo autorizzato all'intervento straordinario non sono illegali, ma non hanno nemmeno forza di legge. Non possono né devono averla, poiché, essendo contemplata la revoca dei diritti fondamentali, per suo tramite vengono a cadere quelle delimitazioni proprie dello Stato legislativo che avevano reso necessarie una legge e una forza di legge.

Se ora questi «provvedimenti» diventano decreti con forza di legge - com'è accaduto nello Stato tedesco in virtù di una prassi governativa decennale, con l'avallo della giurisprudenza dei tribunali e il riconoscimento da parte della teoria del diritto pubblico - un tipo di ragionamento nuovo, eterogeneo si insinua con ciò nel sistema di legalità della costituzione. Il nuovo legislatore straordinario dell'art. 48, per via di provvedimento come anche per via di decreto con valore di legge, può ora disporre di libertà e proprietà. Dispone così della sostanza stessa dello Stato di diritto borghese, e su un fondamento curiosamente duplice: in primo luogo grazie alla sua equiparazione con il legislatore ordinario, in forza della quale soddisfa alla riserva di legge per libertà e proprietà; e poi anche grazie al potere di revoca espressamente conferitogli, in forza del quale i diritti fondamentali non sono più un impedimento per i suoi provvedimenti. Il legislatore ordinario può soltanto, grazie alla riserva di legge, interferire nei diritti fondamentali, ma non revocarli. Il legislatore straordinario invece può fare entrambe le cose, e già solo per questo, anche a prescindere da tutto il resto, ha una peculiare distinzione e superiorità rispetto al legislatore ordinario.

Ma la prassi delle facoltà straordinarie dell'art. 48 c. 2 ha portato a estendere ulteriormente il potere legislativo del legislatore straordinario. L'interpretazione dell'art. 48 oggi corrente in Germania, a prima vista semplice e plausibile, parte dal presupposto che se il Presidente del Reich è pari al legislatore ordinario del Reich, non può però far nulla che sia riservato al legislatore costituzionale del Reich. Nel frattempo tuttavia, con l'avallo della teoria dello Stato e della prassi giudiziaria, e in particolare con il riconoscimento della Corte costituzionale del Reich, sono stati emanati decreti sulla base dell'art. 48 c. 2 che interferiscono nella competenza legislativa dei Länder, e che pertanto non avrebbero potuto certo essere emanati per via di legge ordinaria del Reich. L'esempio più lampante a questo riguardo è il decreto presidenziale sulle Casse di risparmio del 5 agosto 1931, emanato sulla base dell'art. 48 c. 2 (23), mentre una legge del Reich che per questo aspetto concerneva la stessa materia, quella del 21 marzo 1925 sulla facoltà per i Comuni di contrarre prestiti all'estero, era stata emanata come legge costituzionale in base all'art. 76, proprio per rispettare la competenza legislativa dei Länder (24). La Corte costituzionale del Reich, nelle sue sentenze del 5 dicembre 1931, si è associata al parere che il Presidente del Reich abbia il potere di emanare decreti legge anche nei settori di competenza della legislazione dei Länder (25). La Corte costituzionale riconosce persino che il Presidente del Reich può ignorare l'art. 5 della costituzione, e in base all'art. 48 c. 2 autorizzare le autorità dei Länder a creare diritto in deroga alle norme della costituzione del rispettivo Land (26). La motivazione che viene data (accogliendo l'argomentazione di Poetzsch-Heffter e Grau) giunge essenzialmente alla conclusione che l'art. 48 contiene una «autonoma norma di competenza» nei riguardi della costituzione del Reich. Ciò significa semplicemente che le clausole organizzative ordinarie della costituzione del Reich non reggono davanti ai poteri straordinari dell'art. 48. Non sono quindi «intoccabili». Analogamente, per la clausola essenzialmente organizzativa dell'art. 87, secondo la quale le autorizzazioni al credito possono essere concesse «solo da una legge del Reich» (27), il governo del Reich ha sostenuto e mantenuto la tesi che una siffatta legge di autorizzazione al credito può essere ugualmente sostituita da un decreto in base all'art. 48 (28).


Questa interpretazione dell'art. 48, sostenuta dalla concezione dominante nella teoria e prassi giuridica, non «tocca» soltanto, ma trasforma essenzialmente le clausole organizzative della costituzione del Reich. Ciò vale sia per le clausole menzionate poc'anzi sulla ripartizione di competenze tra Stato e Länder e per quel fondamento del diritto federale che è l'art. 5 della costituzione, sia per i diritti di partecipazione del Reichsrat (artt. 69, 74, 85 c. 4) (29), come anche per il principio centrale con cui la costituzione tenta di istituire lo Stato legislativo parlamentare: «le leggi del Reich sono deliberate dal Parlamento del Reich» (art. 68). Tutte queste clausole costituzionali organizzative ora non sono più (secondo l'espressione di Anschütz) «a prova di dittatore», poiché nell'art. 48 c. 2 si trova un legislatore straordinario parificato al legislatore ordinario del Reich. Si dovrebbe allora perlomeno riconoscere che un contenuto organizzativo minimo, per il Reich come pure per la sussistenza dei Länder, deve rimanere intoccabile, se non si vuole che a partire dall'art. 48 venga rovesciata l'intera costituzione. E in ogni caso una teoria che riconosce un simile diritto di emanare decreti con valore di legge del Reich, e addirittura eccedenti l'ambito di competenza della legislazione del Reich, non dovrebbe più definirsi «teoria dell'intoccabilità», per poi diffamare l'interpretazione dell'art. 48 c. 2 sostenuta da Jacobi e da me (secondo la quale, anche al di là dei sette articoli sui diritti fondamentali suscettibili di sospensione, non ogni singola clausola costituzionale costituisce un ostacolo per il dittatore dell'art. 48), in quanto appunto «toccherebbe» la costituzione. Vorrei sottolineare qui ancora una volta, come già nella mia relazione sul decreto d'urgenza dell'1 dicembre 1930 (30) e nel mio libro sul Custode della costituzione (31), che io continuo a sostenere quella interpretazione dell'art. 48 c. 2. Semplicemente, con l'evoluzione dell'ultimo decennio, al potere del Presidente del Reich di emanare provvedimenti - il cui rapporto con i principi disparati, affastellati nella seconda parte della costituzione sotto il titolo ingannevole di Diritti e doveri fondamentali dei tedeschi, continua a essere completamente diverso da quello che possono avere delle vere leggi - si è aggiunto un diritto di emanare decreti legge con valore di legge del Reich. Questo esito dev'essere oggi riconosciuto e accettato come realizzazione giuridico-positiva della misura provvisoria contenuta nell'art. 48 c. 2 e indeterminata fino all'emanazione della legge attuativa prevista nel c. 5. In questo modo si giustificano anche i decreti presidenziali con valore di legge finanziaria, segnatamente quelli di autorizzazione al credito. Max E.F. Kühnemann ha cercato di dimostrarne l'incostituzionalità, in esposizioni la cui acutezza e precisione sono senza dubbio assai rilevanti, ma la cui debolezza consiste nell'essere dominate dai concetti e dai presupposti del diritto pubblico della monarchia costituzionale, e nell'interpretare le clausole di diritto finanziario della costituzione vigente senza considerare il contesto complessivo delle altre clausole e concetti costituzionali (32). La costituzione di Weimar ha un sistema costituzionale essenzialmente diverso dal modello costituzionale tradizionale del 1848; ha, in particolare, un concetto di legge assai modificato, non più unitario, ma divenuto problematico. Le grandi difficoltà che ne risultano non giustificano né la conservazione pacifica, nell'argomentazione di Kühnemann, delle concezioni del XIX secolo in materia di diritto finanziario, né le contraddizioni interne in cui si impiglia la teoria dominante, quando dichiara che clausole essenziali della parte organizzativa della costituzione non sono «a prova di dittatore», e però i «diritti fondamentali» non suscettibili di sospensione sono «intoccabili».

Per i fondamenti dello Stato legislativo parlamentare e per il corrispondente sistema di legalità nel suo complesso è allora del tutto secondario che, dopo questi cambiamenti nella parte organizzativa della costituzione, i principi giuridico-materiali della seconda parte, a differenza di quelle clausole costituzionali organizzative - non semplicemente «toccate», ma completamente trasformate dalla «autonoma norma di competenza» dell'art. 48 -, vengano presentati con tanta più enfasi e solennità come sacri, intoccabili e «a prova di dittatore». Da dove ciascuna delle singole clausole sparse di questa seconda parte dovrebbe trarre una tale forza e dignità, se clausole fondamentali della prima parte, e in particolare la fonte stessa della legalità, non sono più «a prova di dittatore»? Se l'«autonoma norma di competenza» dell'art. 48 ha la forza costituzionale di sopprimere altre competenze e diritti dei Länder che la costituzione delimita e garantisce, il principio dell'«intoccabilità» delle singole clausole costituzionali è già abbandonato. Se si riconoscono la necessità e la giustezza di questa concezione sostenuta dal governo del Reich, e avallata dalla Corte costituzionale del Reich, diventa difficile tener ferma l'intoccabilità dei singoli principi sui diritti dei dipendenti pubblici o delle associazioni religiose di fronte ai provvedimenti dell'art. 48. Infatti, per una costituzione con il contenuto e la struttura della costituzione di Weimar, ciò che è diritto per i Länder dovrebbe essere come minimo accettabile per le associazioni religiose e i dipendenti pubblici. Se clausole organizzative e di competenza fondamentali non sono «a prova di dittatore», la singola garanzia costituzionale giuridico-materiale può esserlo a sua volta solo qualora le garanzie giuridico-materiali siano intese come vere e proprie esenzioni e privilegi, e dunque la seconda parte della costituzione contenga già una seconda costituzione alternativa. In tal caso però bisognerebbe anche trarne le conseguenze per quanto riguarda i limiti della revisione costituzionale in base all'art. 76, cosa da cui la visione dominante è ancora assai lontana.

Che la concezione dominante dell'art. 48 c. 2 si impigli in insolubili contraddizioni interne è oggi ormai palese. Poetzsch-Heffter chiede perciò giustamente che ci si dedichi in modo più attento e sistematico di quanto fatto finora al nesso organizzativo d'insieme, nel quale rientrano dal punto di vista costituzionale i «poteri dittatoriali» (33). A questo riguardo però occorrerebbe anzitutto considerare l'eterogeneità, illustrata in precedenza, della seconda parte della costituzione rispetto alla prima (34). Tutte quelle contraddizioni interne nella teoria e nella prassi dell'art. 48 c. 2, divenute nel frattempo così manifeste, in ultima analisi non sono che una conseguenza e un caso particolare di questa deviazione dai principi fondamentali dello Stato legislativo parlamentare: non si comprende in che misura la seconda parte della costituzione inauguri una seconda, nuova costituzione. L'incoerenza rispetto ai principi fondamentali dello Stato legislativo parlamentare, contenuta nell'introduzione di tutele giuridico-materiali, emerge semplicemente con particolare evidenza nelle contraddizioni in cui si impiglia di necessità ogni interpretazione dell'art. 48 c. 2 che non faccia i conti con questo rapporto. La storia della genesi dell'art. 48, e in particolare della lista dei sette diritti fondamentali suscettibili di sospensione, lo conferma in maniera perspicua. Questa lista, che appare per la prima volta nella bozza governativa del 17 febbraio 1919 (35) e risale ai negoziati della commissione dei rappresentanti degli Stati del 5-8 febbraio 1919, si basa infatti su una sezione di diritti fondamentali in dodici articoli, nella quale, a parte alcuni principi generali che in pratica non vengono considerati (uguaglianza di fronte alla legge, libertà di coscienza, libertà dell'arte e della scienza, minoranze), tutti gli altri sette diritti fondamentali vengono dichiarati suscettibili di sospensione. In altre parole, l'intera sezione di diritti fondamentali, nella misura in cui conteneva diritto attuale o di una qualche di rilevanza pratica per la visione di allora, doveva poter essere revocata. Nel corso dello sviluppo successivo la lista, al di là dell'aggiustamento numerico, rimase sostanzialmente invariata, mentre la sezione di diritti fondamentali si gonfiava rapidamente fino a diventare la seconda parte della costituzione, senza che nessuno si rendesse conto con chiarezza di quali effetti ciò potesse avere su quei sette articoli, mantenuti invariati, nel contesto dello stato d'eccezione. Nella precipitazione di quell'estate del 1919, il frammento di una seconda, diversa costituzione, emerso con la nuova parte sui diritti fondamentali, non fu saldato in una connessione o conciliazione organica né con il sistema organizzativo dello Stato legislativo parlamentare né con la disciplina dello stato d'eccezione, pensata come misura provvisoria fino all'emanazione di una legge attuativa. A fronte della situazione disperata in cui la costituzione di Weimar dovette essere progettata e redatta, sarebbe ingiusto rinfacciare ai suoi artefici tali discrepanze. Al tempo stesso però non si può neppure rimanere ciechi alle esperienze che ha generato nel frattempo un tumultuoso decennio di evoluzione giuridico-costituzionale. Oggi perciò non ci si dovrebbe più sottrarre all'esame di quelle contraddizioni.

Lo Stato legislativo parlamentare in linea di principio non conosce tutele giuridico-materiali, poiché riposa su una fiducia incondizionata nel Parlamento come legislatore ordinario. Se però si diffida del legislatore ordinario, si può equiparare il dittatore, del quale pure si diffida, al legislatore ordinario. È dunque solo in apparenza plausibile, in realtà un controsenso e una disgregazione del sistema, ritrasferire automaticamente al legislatore costituzionale la fiducia tolta al legislatore semplice. Meno che mai lo si può fare con la distinzione tra principi costituzionali giuridico-materiali «a prova di dittatore» e «non a prova di dittatore». Di per sé sarebbe pensabile, e nient'affatto una contraddizione in termini, dichiarare che tutte le clausole organizzative si possono toccare, mentre tutte le tutele giuridico-materiali della seconda parte sono sacre e intoccabili. Solo che questo sarebbe un sistema statuale diverso dallo Stato legislativo che la costituzione di Weimar ha pur sempre di mira, e in virtù del quale non sarebbe lecito, soprattutto, staccare da questa seconda parte proprio il suo nocciolo di Stato di diritto borghese, la tutela di libertà e proprietà, per consegnarlo al dittatore, dichiarando revocabili - com'è accaduto con l'art. 48 - proprio questi diritti fondamentali, mentre altre clausole, come quelle su associazioni religiose e dipendenti pubblici, restano inviolabili e intoccabili. Clausole organizzative basilari, tutele federalistiche dei Länder, antichi, tradizionali poteri di partecipazione del Parlamento nelle autorizzazioni al credito, diritti di partecipazione del Reichsrat, libertà e proprietà, veri «santuari» dello Stato di diritto borghese, e lo stesso monopolio legislativo del Parlamento, essenziale allo Stato legislativo parlamentare - tutto ciò non è a prova di dittatore, ma lo sono il diritto dell'impiegato a prender visione del suo fascicolo personale e il mantenimento delle facoltà di teologia! E questo non con la motivazione, che potrebbe anche essere giusta, di esentare questioni politicamente irrilevanti e perciò prive d'interesse per il dittatore, secondo la ragionevole concezione minima non curat dictator, ma al contrario, perché si volevano garantire interessi superiori bisognosi di tutela, sottraendo le tutele giuridico-materiali della seconda parte, in quanto leggi di tipo qualitativamente superiore, al sistema di legalità del normale Stato legislativo parlamentare.

Dal punto di vista della teoria costituzionale, il vero motivo di questa confusione nel diritto pubblico e costituzionale è nella degenerazione del concetto di legge. Non può esistere uno Stato legislativo senza un concetto di legge riconosciuto e riconoscibile. Questo Stato deve tener fermo innanzitutto che diritto e legge, legge e diritto costituiscono un nesso oggettivo e sensato, e che, di conseguenza, la normazione effettuata dal legislatore in forza della sua facoltà legislativa è qualcosa di diverso e di superiore rispetto a un mero provvedimento. Non è possibile in uno Stato legislativo, il cui intero sistema di legalità poggia sul primato di tali normazioni legali, spacciare un provvedimento per legge e una legge per provvedimento. Il giudice non può pronunciare sentenze in nome del provvedimento anziché in nome della legge. «Quando la magistratura non sa più distinguere che cosa è legge, corre il rischio di legarsi a non-leggi», dice molto opportunamente Ernst Fraenkel (36). L'art. 48 c. 2 autorizza il Presidente del Reich a emanare «provvedimenti» o, come era scritto nelle prime bozze del 1919, «ordinanze». Per la concezione odierna è scontato che questi possano essere anche «provvedimenti legislativi». Qui c'è un'inversione logica, non priva di significato sintomatico. Sono in effetti «provvedimenti legislativi» soltanto i provvedimenti del legislatore, i provvedimenti da lui emanati, non quelli emanati da qualcun altro. La questione è precisamente se qualcuno che non sia il legislatore ordinario possa emanare decreti legge con forza di legge, e la costruzione verbale «provvedimenti legislativi» non è una risposta.

In altri casi la specificità caratteristica del «provvedimento» è ancor oggi ben nota nella teoria e nella prassi della vita giuridica tedesca, e non è considerata un cavillo teorico. Che per esempio una sentenza giudiziaria non sia un «provvedimento», e viceversa per «provvedimento» non si possa intendere una sentenza giudiziaria, dovrebbe essere ovvio. Persino un autore alla cui comprensione la distinzione tra legge e provvedimento è rimasta del tutto inaccessibile, e che vorrebbe liquidarla di passaggio come un'insana trovata, Richard Grau, si affretta però ad aggiungere subito dopo: «È vero che certi atti pubblici, per la loro qualificazione funzionale, vanno esclusi dall'ambito del provvedimento, vale a dire quelli la cui esecuzione spetta al potere giudiziario indipendente» (37). Anche per quanto riguarda la differenza tra pena e semplice provvedimento coercitivo il discernimento giuridico è ancora vivo. Così la Corte suprema prussiana sottolinea che i mezzi coercitivi delle autorità di polizia (in base alla sezione IX della legge prussiana sull'amministrazione della polizia dell'1 giugno 1931) devono essere mezzi di prevenzione per il futuro, ma non pene, poiché la pena in quanto «male conseguente» (punizione) è indipendente dal sussistere o meno del pericolo di una condizione di disordine, vale a dire dalla situazione concreta (38). I verdetti dei giudici e le pene si possono quindi ancora distinguere dai provvedimenti. Tanto più singolare allora che la distinzione fondamentale tra legge e provvedimento, architrave dell'intero sistema di legalità di uno Stato legislativo, non trovi più alcuna considerazione. Karl Loewenstein definisce il decreto sulla Danat-Bank del 13 luglio 1931, emanato sulla base dell'art. 48, «quantomeno dubbio» per il trattamento particolare che riserva a questa banca (39); il divieto di sequestri, esecuzioni forzate e aperture di fallimento a danno della banca viene dichiarato un «caso senza precedenti nella storia dello Stato di diritto tedesco», da cui risulterebbero violazioni degli articoli 105 (giudice naturale) e 109 (uguaglianza di fronte alla legge) (40), i quali appunto non rientrano fra i diritti fondamentali suscettibili di sospensione dell'art. 48 c. 2 (41). Il contrassegno distintivo di un provvedimento, il fatto di considerare precisamente la situazione particolare di un caso dato, viene usato così per appurare un'incostituzionalità, perché si dà tacitamente per scontato che l'intervento del «dittatore» sia una «legge», e lo si riporta perciò al principio di uguaglianza dell'art. 109, che si riferisce unicamente al carattere universale, generale della legge dello Stato di diritto. Proprio i provvedimenti il Presidente del Reich dovrebbe poter emanare in base all'art. 48, e il fatto che al suo potere di emanare provvedimenti si sia aggiunto un ulteriore potere legislativo straordinario non può eliminare o limitare il primo. Ma proprio i provvedimenti gli si renderebbe giuridicamente impossibile emanare trattandoli come «leggi», per le quali deve valere l'«uguaglianza». Così l'inosservanza di una distinzione elementare perverte una chiara clausola costituzionale nel suo esatto contrario. Che oggi un provvedimento venga distinto ormai soltanto da atti giudiziari, e non da atti legislativi, è forse un sintomo attendibile del fatto che per l'odierna coscienza giuridico-costituzionale lo Stato giurisdizionale e lo Stato amministrativo sono immediatamente perspicui, mentre le distinzioni specifiche dello Stato legislativo parlamentare sono diventate irrilevanti e incomprensibili.


In ogni caso non è colpa del dittatore se, in dieci anni di pratica e consuetudine riconosciuta, al suo potere di emanare provvedimenti si è aggiunto anche un pieno diritto di emanare decreti con valore di legge. Solo in seguito alla prassi pluriennale dei decreti d'urgenza degli anni 1930 e 1931 una caratteristica del concetto materiale di legge, la durata, è tornata in qualche modo in auge. Ora i rappresentanti del pensiero dello «Stato di diritto» sottolineano con enfasi speciale che le ordinanze presidenziali dell'art. 48 possono essere solo temporanee, non durature. Tra i molti scrupoli e obiezioni accumulatisi in due anni di prassi dei decreti, pare che oggi questo riferimento al «carattere provvisorio» dei provvedimenti dell'art. 48 sia centrale e possieda la maggiore forza persuasiva (42). Anche la Corte costituzionale del Reich, nelle sentenze citate del 5 dicembre 1931, sottolinea che i decreti presidenziali «non possono avere un carattere definitivo di durata perenne» (43). Purtroppo però il più delle volte manca ancora la consapevolezza che il divieto della «durata», più che dalle formulazioni letterali dell'art. 48 c. 2, va derivato dall'essenza del provvedimento in opposizione alla legge, e che la durata, secondo la concezione dello Stato di diritto (che qui significa lo Stato legislativo), è una caratteristica della legge. La distinzione tra legge e provvedimento viene respinta perlopiù con la motivazione che è difficile da delimitare e indeterminata. Questo è un argomento di comodo, che dalla difficoltà della delimitazione trae la conclusione (logicamente assurda) dell'inesistenza di un limite. Ma neppure questa tesi dell'indefinibilità viene coerentemente mantenuta. Dopo l'affermazione appena citata per cui sono inammissibili decreti dell'art. 48 «di durata perenne», la Corte costituzionale prosegue dichiarando ammissibile una disciplina posta «per un tempo indefinito di durata prevedibilmente più lunga». Essa distingue cioè tra «durata perenne» e «durata indefinitamente più lunga», e questa distinzione è verosimilmente ancora più indefinita e difficile da delimitare di quella tra legge e provvedimento.

La prassi odierna ha la sua radice ultima nel fatto che, nella vita reale dello Stato, il legislatore stesso ha rinunciato da tempo alla distinzione interna tra legge e provvedimento. Oggi si troveranno difficilmente maggioranze parlamentari ancora sinceramente convinte che le loro delibere legislative avranno una validità «di durata perenne». La situazione è così poco prevedibile, così fuori della norma, che la normazione legale perde il suo carattere precedente e diventa mero provvedimento. Se il legislatore stesso, e con esso la teoria del diritto pubblico dello Stato legislativo parlamentare, sotto la spinta di questa realtà dichiara leggi tutti i provvedimenti del legislatore, e nel legislatore non distingue più tra legge e provvedimento, è logico che, viceversa, il dittatore con facoltà di emanare provvedimenti ottenga anche un diritto di legislazione straordinario. Il legislatore può emanare provvedimenti e il dittatore con facoltà di emanare provvedimenti può varare leggi. Nella prassi, tuttavia, l'indistinzione di legge e provvedimento si realizza probabilmente al livello del provvedimento. Allo Stato amministrativo, che si rivela nella prassi dei provvedimenti, è più adeguato e conforme il «dittatore» che non un Parlamento separato dall'esecutivo e preposto a deliberare norme generali, predeterminate e durevoli.





CONCLUSIONI

Tre legislatori straordinari - ratione materiae, ratione supremitatis e ratione necessitatis - sono apparsi nella costituzione di Weimar e minacciano il coerente sistema di legalità dello Stato legislativo parlamentare, al quale la costituzione malgrado tutto voleva tener fermo. Qui dobbiamo ancora tralasciare interamente le complicazioni ulteriori che risultano dagli effetti degli elementi federalistici della costituzione. Si potrebbe pensare che, in tali circostanze, il legislatore parlamentare ordinario non possa reggere all'assalto dei suoi tre rivali straordinari. Ma questa supposizione, nella misura in cui si mantenesse entro una considerazione della costruzione costituzionale stessa, non sarebbe corretta dal punto di vista teorico. Infatti, là dove è in questione la scelta costituzionale politica fondamentale, riguardante la forma dell'intero Stato, il sistema che la costituzione pone con decisione come principio costruttivo di fondo è sempre superiore, finché non si crei un sistema diverso in maniera altrettanto radicale e conseguente. Il parlamentarismo della Repubblica francese, per esempio, è riuscito a neutralizzare e a rendere inoffensiva l'apertura alla legittimità plebiscitaria che le leggi costituzionali del 1875 implicavano con la possibilità dello scioglimento del Parlamento. La completa «laicizzazione» dello Stato francese corrispose a una coerente neutralità di valore liberale in questioni confessionali e religiose. Nella Repubblica francese il controllo del Parlamento attraverso l'esercizio di un diritto giudiziario materiale di ispezione e altri metodi dello Stato giurisdizionale non esistono di fatto nell'orizzonte del breve periodo. È vero che queste leggi costituzionali francesi del 1875 si limitano a clausole organizzative e non contemplano i legislatori straordinari della costituzione di Weimar.

Ciononostante, anche in questa costituzione il sistema parlamentare di legalità avrebbe potuto mantenere il primato. Infatti le deviazioni dai principi fondamentali e dai criteri costruttivi dello Stato legislativo parlamentare, implicate nell'introduzione di quei tre legislatori straordinari, non sono né chiare in sé né pensate fino in fondo nella costituzione stessa. Contengono tentativi e accenni, intesi più come correzioni di determinate disfunzioni del sistema parlamentare, e volti perciò a preservare questo sistema, non a creare un altro tipo di Stato, giurisdizionale, governativo o amministrativo. Tali deviazioni perdono subito gran parte del loro significato pratico ogniqualvolta il Parlamento, con volontà salda e unitaria, si rammenti del proprio potere. Anche una maggioranza semplice, con le sue leggi e con il governo vincolato alla sua fiducia, ha i mezzi per tener testa legalmente e senza grande sforzo alla concorrenza dello Stato giurisdizionale. Le tutele costituzionali giuridico-materiali si possono suddividere in due parti: quelle a cui la maggioranza di volta in volta data è indifferente per il loro contenuto non politico, e quelle che per il loro significato politico la maggioranza di volta in volta data può piegare al proprio potere. Il Parlamento ha anche varie possibilità per svuotare di fatto il secondo legislatore straordinario e concorrente, la procedura legislativa plebiscitaria. È quanto è accaduto in effetti negli ultimi anni, e anche con grande successo. Con l'interpretazione dell'art. 75 menzionata in precedenza (1), sancita dal Tribunale elettorale e ritenuta da Anschütz già «definitiva» (2), si è esteso anche al referendum di iniziativa popolare il vincolo del quorum della maggioranza degli aventi diritto, eliminando così la segretezza del voto e il computo democratico del risultato, e rendendo di fatto quasi impossibile che un simile referendum passi. È estremamente interessante che proprio nei confronti di questo legislatore plebiscitario ci si sia rammentati, anche da parte governativa, di un concetto materiale di legge e del principio della divisione dei poteri, escludendo così provvedimenti, atti governativi eccetera da questa procedura legislativa (3). Il terzo legislatore straordinario infine, il dittatore dell'art. 48 c. 2, può agire legalmente solo finché il legislatore parlamentare lo tollera, cioè non si avvale del proprio diritto di chiedere la revoca dei provvedimenti né vota la sfiducia al governo del Reich che li controfirma. Alcuni casi di applicazione dell'art. 48 c. 2, in particolare la prassi dei decreti d'urgenza degli ultimi anni, appaiono perciò come una procedura legislativa sommaria utilizzata sulla base di una tacita autorizzazione del Parlamento. Naturalmente in tutti e tre i casi sono concepibili conflitti, ma la ripartizione costituzionale dei poteri è tale che la maggioranza del Parlamento, in presenza di una volontà ferma e riconoscibile, può tenere il campo senza difficoltà in quanto vincitore legale.

E tuttavia ciò non basta a restituire il sistema di legalità dello Stato legislativo parlamentare. La volontà contingente di quella che di volta in volta è la maggioranza parlamentare poggia da tempo esclusivamente su un compromesso tra organizzazioni di potere del tutto eterogenee, e il Parlamento è diventato teatro di un sistema pluralistico. Anche nei tentativi di creare una specie di surrogato del Parlamento con consigli, commissioni e simili, come ad esempio nel cosiddetto Consiglio economico presidenziale dell'ottobre 1931, la frammentazione pluralistica è venuta chiaramente in luce. Un pluralismo coerentemente svolto esige un tipo di giustificazione diverso dalla legalità dello Stato legislativo parlamentare. Organizzazioni di potere stabili, che coinvolgono totalmente i loro membri dal punto di vista ideologico, economico eccetera - i rappresentanti cioè di un sistema pluralistico - trasformano ogni competenza statale, federalistica, comunale, di istituzioni sociali eccetera in una posizione del loro complesso di potere; attraverso accordi e compromessi con altri partner del sistema pluralistico formano la volontà statale determinante, e non possono permettersi - questo è il punto principale - di farsi mettere in minoranza sulle questioni per loro vitali. Non possono rinunciare, finché esistono politicamente in quanto tali, a influenzare decisivamente il concetto e l'interpretazione della costituzione sulla base di se stesse e della loro esistenza politica. Poste di fronte alle conseguenze di un sistema di legalità che metta a repentaglio il loro modo di esistenza, devono o rinunciare alla loro esistenza politica o far valere in una qualche forma un diritto di resistenza. La soppressione di qualunque diritto di resistenza è però, come abbiamo detto, la vera funzione del concetto di legalità, e questo a sua volta appartiene in maniera speciale all'essenza dello Stato legislativo parlamentare. D'altra parte i poteri dello Stato partitico pluralistico hanno uno scarso interesse alla coerenza. Rimangono volentieri nella penombra di una condizione intermedia che permetta loro di presentarsi ora come «Stato», ora come «mera entità sociale» e «semplice partito», di godere di tutti i vantaggi dell'influenza sulla volontà statale senza la responsabilità e il rischio del politico, e di giocare in questo modo à deux mains. Con questa volontà di incoerenza però non si preserva affatto il sistema parlamentare di legalità. Già quella condizione intermedia abolisce lo Stato legislativo parlamentare e il suo concetto di legalità.


Lo stesso vale per un ulteriore, inevitabile effetto del sistema pluralistico, la negazione del principio dell'uguaglianza di chances. Essa viene tolta di fatto a tutti i partiti che non rientrano fra i partner del pluralismo. Che si possa discolpare di questo la destra, la sinistra o il centro, trovando un partito cui rinfacciare di aver «cominciato» a distruggere questo presupposto della legalità, non cambia nulla nel risultato. È persino incerto se un ritorno alla condizione «pura» di maggioranze parlamentari «pure», cioè omogenee, ripristinerebbe il sistema di legalità, o se invece non ci si debba attendere proprio da maggioranze omogenee, semplici o addirittura costituzionali, il peggiore abuso dei premi di potere illustrati in precedenza e il più grande pericolo per il sistema di legalità. Nello Stato partitico pluralistico è venuto a cadere così il presupposto essenziale del concetto di legalità. Una nuova forma costituzionale che corrisponda a un sistema pluralistico avanzato fino a oggi non si è data. Né il potere reale delle organizzazioni pluralistiche né la coscienza teorico-costituzionale contemporanea hanno prodotto configurazioni specifiche. Tutto rimane anzi finora entro i binari e le formule di sistemi di giustificazione tradizionali. I partiti cercano di sfruttare al meglio la legalità del possesso contingente del potere, anzitutto i suoi premi e plusvalori politici, ma nella misura esatta in cui, proprio così facendo, scalzano il sistema di legalità dello Stato legislativo parlamentare, si imbattono nel sistema - opposto al legalismo di uno Stato legislativo - di una legittimità democratico-plebiscitaria.

Non è solo il Presidente del Reich, contrappeso del Parlamento, a poggiare sulla legittimità dell'elezione popolare plebiscitaria. Anche il Parlamento non ha più in se stesso la dignità di un'assemblea che si distingue per qualità specifiche, che fa leggi nel senso specifico della parola. Non ha più il significato proprio e indipendente che dovrebbe avere in quanto fonte di legalità in uno Stato legislativo fondato sulla legalità. Le elezioni infatti sono diventate un procedimento plebiscitario. Non sono più da tempo una elezione nel senso della selezione e investitura di una élite e della costituzione di una rappresentanza indipendente. Nella stessa direzione plebiscitaria agisce il fatto che sciogliere il Parlamento è diventato un procedimento normale, che ha il senso di un «appello al popolo», cioè ancora una volta un significato e una funzione plebiscitari. Il Parlamento che di volta in volta si forma, con quella che di volta in volta è la sua maggioranza, è dunque ormai soltanto un pezzo del circuito plebiscitario. Solo per ragioni «tecnico-sociali» gli spetta ancora un significato derivato in un sistema di procedimenti plebiscitari. A fronte della prassi dei decreti d'urgenza presidenziali, lo Stato tedesco nella sua concreta realtà costituzionale presente appare come un'unione di Stato amministrativo e Stato giurisdizionale, che trova la sua forma di giustificazione ultima sul fondamento e nella cornice della legittimità democratico-plebiscitaria. Ma il senso della manifestazione plebiscitaria della volontà non è la normazione, bensì, come esprime efficacemente il termine «deliberazione popolare» usato per il referendum, la decisione attraverso una volontà. È nella natura della cosa, inoltre, che i plebisciti possano essere indetti solo in forma puntuale e intermittente; il tanto citato «plebiscito quotidiano», il «plébiscite de tous les jours», nella realtà non viene organizzato praticamente mai. Il popolo può dire solo «sì» o «no»; non può consultarsi, discutere o sentenziare; non può governare né amministrare; non può nemmeno normare, ma solo sancire con il suo «sì» un progetto di normazione che gli viene sottoposto. Soprattutto non può porre alcuna domanda, ma solo rispondere «sì» o «no» a una domanda che gli si pone. Se anziché una domanda cui si possa rispondere gli viene sottoposta una serie di liste di candidati di partito - a loro volta generate in modo assai oscuro nel chiuso di comitati di partito - e se anche il governo, allo scioglimento delle camere, evita di formulare una domanda secca, allora il processo «elettorale» diventa una procedura intrinsecamente impossibile. Non è più elezione, ma plebiscito secondo il suo senso; al tempo stesso però, in mancanza di una domanda suscettibile di risposta, non diventa nemmeno, o diventa tutt'al più solo per un caso fortunato, un vero plebiscito che esprima un «sì» o un «no».

E tuttavia la legittimità plebiscitaria è la sola forma di giustificazione statuale che oggi potrebbe essere riconosciuta universalmente come valida. È probabile addirittura che buona parte delle tendenze allo «Stato autoritario», oggi indiscutibilmente presenti, trovino qui una spiegazione. Queste tendenze non si possono liquidare semplicemente come nostalgie reazionarie o restauratrici. È di gran lunga più importante la consapevolezza che la causa dell'odierno «Stato totale», più esattamente della politicizzazione totale dell'esistenza umana nel suo complesso, va cercata nella democrazia, e che, come mostra Heinz O. Ziegler, c'è bisogno di un'autorità stabile per intraprendere il necessario processo di spoliticizzazione e strappare di nuovo allo Stato totale sfere e ambiti vitali di libertà (4). Ma il motivo più forte di queste tendenze all'auctoritas, dal punto di vista della teoria costituzionale, risiede nella situazione stessa e scaturisce direttamente dal fatto che, attualmente, la legittimità plebiscitaria è l'unico sistema di giustificazione ancora riconosciuto. Tutti i metodi plebiscitari infatti, in quanto dipendono dalla posizione della domanda, presuppongono un governo che non si limiti a gestire affari, ma abbia anche l'autorità per porre le domande plebiscitarie nel modo giusto e al momento giusto. La domanda può essere posta solo dall'alto; la risposta può venire solo dal basso. Si conferma anche qui la formula del grande architetto costituzionale Sieyès: autorità dall'alto, fiducia dal basso. La legittimità plebiscitaria ha bisogno di un governo o di una qualche altra istanza autoritaria di cui si possa confidare che porrà la domanda giusta nel modo giusto, e che non abuserà del grande potere insito nella posizione della domanda. È un tipo di autorità molto significativo e molto raro. Può scaturire da diverse fonti: l'effetto impressionante di un grande successo politico; i residui autoritari di un'epoca pre-democratica ancora in qualche modo presenti; oppure il prestigio politico di una élite para-democratica - della quale gli odierni partiti organizzati sono perlopiù solo un surrogato o una caricatura. Anche un governo che volesse appoggiarsi alla forza dell'esercito o della burocrazia, anziché alla legalità parlamentare o alla legittimità plebiscitaria di un presidente eletto, avrebbe bisogno della legittimità plebiscitaria come sanzione, dal momento che altre sanzioni oggi non esistono. Ma dovrebbe anche risolversi a porre da sé la domanda plebiscitaria, con tutto il rischio dell'insuccesso. È solo apparentemente più sicuro approfittare del tipo di superiorità che un governo ottiene senza sforzo dal «fallimento» di tutti gli altri, finché evita di porre una domanda chiara. Questo è possibile per un po' di tempo. Il manto della legittimità plebiscitaria è ampio, ha molte pieghe, può avvolgere e coprire alcune cose. Ma l'appello al popolo porterà sempre con sé una qualche forma di dipendenza per colui che si appella, e finanche i celebri esempi dei plebisciti napoleonici mostrano quanto precarie e revocabili siano tali legittimazioni. In generale sarebbe un pericoloso errore pensare che lo strumento della legittimità plebiscitaria sia più innocuo di altri metodi, e sperare che una mano debole o una volontà incerta possano trovare qui chissà quali facili appigli e supplementi graditi.


Certo la condizione intermedia presente è caratterizzata nel suo insieme dalla ricerca di supplementi e integrazioni. In fasi irrisolte di transizione qualunque governo, a dispetto dei metodi plebiscitari di scioglimento delle camere, eviterà di porre una domanda plebiscitaria alla quale si possa rispondere in maniera definitiva con un «sì» o un «no». Il decreto presidenziale di scioglimento del 4 giugno 1932 è motivato con il fatto che il Parlamento del Reich, «in seguito al risultato delle elezioni degli ultimi mesi per i parlamenti dei Länder tedeschi, non corrisponde più alla volontà politica del popolo tedesco» (5). Qui la giustificazione plebiscitaria è associata all'elusione della domanda plebiscitaria, e l'«elezione» che segue lo scioglimento non può fornire alcuna risposta sufficientemente univoca da contenere una decisione politica certa. L'intero procedimento non è né vera elezione né vero plebiscito, e serve soltanto, a seconda del risultato, al governo o ad alcuni partiti, come supplemento per una legittimazione assente. Ma anche la burocrazia, che regge lo Stato amministrativo, va comprensibilmente in cerca di tali integrazioni. Essa è legata alle forme tradizionali della legittimità, sia essa dinastica o democratico-plebiscitaria, in entrambi i casi inadeguate ai nuovi compiti dello Stato tendenzialmente totale, che diventa Stato economico, Stato assistenziale e molto altro. Perciò anche questo Stato burocratico è costretto ad appoggiarsi all'autorità altrui (così come, nel diritto pubblico romano, l'organo che aveva lo ius cum patribus agendi si aggiudicava l'auctoritas dello Stato), e trova la possibilità di farlo in parte nel Presidente del Reich, in parte nella magistratura dei tribunali superiori, in particolare nella Corte costituzionale del Reich e nel Tribunale del Reich. Ma va da sé che i tribunali possono assolvere a questa funzione solo finché la loro autorità perdura, e non è ancora logorata dalle decisioni su questioni di potere politico prese in forma di procedura giudiziaria.

I rappresentanti organizzati del sistema pluralistico, infine, nelle condizioni peculiari di questo Stato partitico possono vivere solo di supplementi, poiché non riescono a procurarsi alcuna autorità intrinseca loro propria. In definitiva, benché la costituzione richieda un governo sostenuto dalla fiducia del Parlamento, non votano al governo né la fiducia né la sfiducia, ma trovano una serie di formule intermedie come «approvare» o «tollerare», espressione della loro condizione intermedia tra Stato e partito; non varano nessuna legge di delega, ma non richiedono nemmeno la revoca dei decreti emanati in base all'art. 48 c. 2, preferendo anche qui la condizione intermedia. Uno Stato partitico pluralistico diventa «totale» non per forza, ma per debolezza; interviene in tutti gli ambiti della vita perché deve soddisfare le esigenze di tutti gli interessati. In particolare deve introdursi nella sfera dell'economia, finora libera da ingerenze statali, anche se rinuncia ad assumervi qualsivoglia ruolo di guida e di influenza politica. «Uno Stato che, in un'epoca tecnico-economica, rinuncia a riconoscere correttamente e a guidare in prima persona lo sviluppo tecnico ed economico, dovrebbe dichiararsi neutrale di fronte alle questioni e decisioni politiche, rinunciando così alla sua pretesa di dominio». Tuttavia nessuno Stato, finché esiste come Stato, per quanto debole, rinuncerà mai alla pretesa di dominare, negando e sopprimendo qualunque diritto di resistenza. Potrebbe persino essere il contrario, e confermarsi ciò che ha detto Benjamin Constant: che la debolezza e la mediocrità sfruttano il potere di cui godono con più affanno e cattiveria di quanto faccia una vera forza, anche quando si lascia trascinare dalla sua passione. Uno Stato debole, perciò, cerca addirittura indistintamente legalizzazioni, legittimazioni e sanzioni, e le utilizza così come le trova. In un sistema statuale che è «totale» quantitativamente, secondo l'estensione e la diffusione materiale dei suoi interventi, e al tempo stesso in quanto Stato partitico pluralistico è lacerato, gli agglomerati di potere che si impadroniscono dell'influenza politica, quelli relativamente stabili come quelli che scompaiono rapidamente, soggiacciono tutti alla stessa coazione: sfruttare il momento del loro potere, anticipare l'avversario politico interno, e trattare ogni tipo di giustificazione come un'arma della battaglia politica interna. Legalità e legittimità diventano allora strumenti tattici di cui ciascuno si serve secondo la convenienza del momento, che getta via quando si ritorcono contro di lui, e che tutti cercano continuamente di toglier di mano agli altri. Né la legalità parlamentare, né la legittimità plebiscitaria, né alcun altro sistema di giustificazione pensabile possono resistere a una tale riduzione ad arnesi tecnico-funzionalistici. Anche la costituzione si dissolve nelle sue componenti e possibilità interpretative contraddittorie, e nessuna finzione normativistica di una «unità» impedirà che ciascun gruppo in lotta si appropri di quel pezzo e di quelle parole della costituzione che gli paiono più adatte a gettare a terra il partito avversario anche in nome della costituzione. Legalità, legittimità e costituzione, anziché impedire la guerra civile, contribuirebbero allora ad aggravarla.

In una tale situazione e con tali metodi i residui di autorità si dissolvono tanto rapidamente quanto legalità e legittimità, e una riconfigurazione della costituzione viene avvertita da tutti come una necessità. Anche la specie più bassa di interessati allo status quo si unisce allora all'appello per le «riforme». Sarebbe il culmine della sciagura se, in tali mani, l'inevitabile riconfigurazione diventasse anch'essa uno strumento tattico di compromesso, e la grande possibilità di una riforma venisse dirottata con qualche accorgimento organizzativo. Per questo è indispensabile una chiara coscienza dei nessi costruttivi di fondo che distinguono una costituzione da un prodotto qualsiasi della ditta legislativa politico-partitica. Soprattutto dev'essere ben chiaro qual è la prima e più importante domanda di fronte a cui si trova oggi qualunque serio piano di riconfigurazione della realtà costituzionale tedesca. Si tratta dell'alternativa fondamentale: riconoscimento di contenuti e forze sostanziali del popolo tedesco oppure mantenimento e prosecuzione della neutralità di valore funzionalistica, con la finzione di un'indistinta uguaglianza di chances per tutti i contenuti, gli scopi e le correnti.

Una costituzione che non si arrischi a decidersi su questo, ma voglia dare alle classi, alle tendenze e alle posizioni di scopo in lotta, anziché un ordine sostanziale, l'illusione di poter regolare i loro conti legalmente, di poter tutte raggiungere il loro scopo di partito legalmente e annientare legalmente l'avversario, non è più possibile oggi nemmeno come formula di compromesso dilatoria, e all'atto pratico distruggerebbe anche la sua stessa legalità e legittimità. Nel momento critico in cui una costituzione deve dar prova di sé, sarebbe costretta a fallire. Come abbiamo mostrato, è una delle storture della costituzione di Weimar aver tentato anche qui una giustapposizione, mentre in definitiva la prima e la seconda parte si oppongono come due costituzioni diverse con diverso tipo di logica, diverso spirito e diverso fondamento. Così com'è, questa costituzione è completamente contraddittoria. Ma ciò che era nebuloso e vago nel proposito di Friedrich Naumann, quando - coperto dalle risa di un ignaro positivismo prebellico - avanzò la sua bozza di diritti fondamentali, era pur sempre più vicino all'essenza di una costituzione tedesca che non la neutralità rispetto al valore di un sistema funzionalistico di maggioranze. Se ora, nella consapevolezza che la costituzione di Weimar sono due costituzioni, si pone la scelta tra le due, ci si deve decidere per il principio della seconda costituzione e il suo abbozzo di un ordine sostanziale. Il cuore della seconda parte della costituzione di Weimar merita di essere liberato da contraddizioni interne e compromessi difettosi, e di essere svolto nella sua logica intrinseca. Se ciò riesce, l'idea di una costruzione costituzionale tedesca è salva. In caso contrario le finzioni di un funzionalismo maggioritario, neutrale verso il valore e verso la verità, mostrano presto le corde. E la verità si vendica.





POSTFAZIONE
(1958) (*)

Lo scritto Legalità e legittimità fu pubblicato nell'estate del 1932 per l'editore Duncker & Humblot, con l'annotazione: «Questo saggio è stato concluso il 10 luglio 1932».

 

1. La crisi di allora investiva già il concetto stesso di costituzione. Il mio scritto fu un tentativo disperato di salvare il sistema presidiale, l'ultima chance della costituzione di Weimar, da una giurisprudenza che si rifiutava di riconoscere il problema dell'amico o del nemico della costituzione. Ciò conferisce al testo la sua intensità storico-costituzionale. Esso incontrò una strenua resistenza, e proprio nella sua tesi centrale: quella per cui soltanto un limite alla modificabilità della costituzione può consentire di negare la legalità a un partito. Questa tesi fu respinta come antigiuridica dai massimi studiosi di diritto costituzionale e squalificata come un diritto velleitario politicamente orientato.

Il processo per cui un partito entra dalla porta della legalità per poi chiudersela alle spalle, cioè il prototipo della rivoluzione legale, è qui riconosciuto e fissato una volta per tutte (1). Cito un passo di quasi una pagina dal mio libro del 1931 Il custode della costituzione, che contiene una polemica con eminenti giuristi democratici del periodo di Weimar (2). In generale né le citazioni lunghe né le autocitazioni sono nel mio stile. Ma in quel caso era una protesta e una supplica. La conclusione del saggio è un segnale d'allarme, l'ultima frase - «E la verità si vendica» - un vero e proprio grido d'aiuto (3). Il grido rimase inascoltato. Ma sarebbe ingiusto e incompetente scrivere una storia del sistema presidiale della costituzione di Weimar senza una conoscenza adeguata di questo testo e una considerazione del suo destino.

Perché il grido d'aiuto doveva rimanere impotente?

 

Questa dottrina, per cui la facoltà di effettuare modifiche costituzionali non include la facoltà di sovvertire radicalmente la struttura della costituzione, ha trovato ora un riconoscimento esplicito nell'art. 79 della Legge fondamentale di Bonn e nelle costituzioni di numerosi Länder. Purtroppo questa posizione teorica, oggi per noi così evidente, ha avuto scarso seguito nel periodo di Weimar. Gerhard Anschütz, il celebre commentatore della costituzione di Weimar, ha liquidato senza indugio la tesi che le modifiche costituzionali non possono distruggere la sostanza politica della costituzione, con l'argomento che questa sarebbe solo un'apprezzabile esigenza politica de lege ferenda, ma non troverebbe alcun sostegno nel diritto costituzionale di Weimar (4).

 

Il positivismo giuridico allora imperante poggiava sulla fede nell'onnipotenza del legislatore e sulla plausibile conclusione che, se già il legislatore è onnipotente, l'onnipotenza del legislatore costituzionale dev'essere ancora più onnipotente. Questa dottrina totalmente dominante aveva perso la coscienza dei suoi stessi presupposti storici e teorici. Non sapeva che la legalità in origine è una componente essenziale del razionalismo occidentale e una forma particolare della legittimità, ma non il suo contrario assoluto. La generale neutralizzazione di valore apparteneva alla funzionalizzazione generale e trasformava la democrazia nella visione del mondo di un relativismo radicale. In filosofia del diritto ciò trovò espressione nell'influente manuale di Gustav Radbruch, la cui terza edizione proclamava in quello stesso 1932: «Chi è in grado di imporre il diritto mostra con ciò di essere competente a porre il diritto. [...] Noi disprezziamo il parroco che predica contro le sue convinzioni, ma onoriamo il giudice che non si lascia scuotere nella sua fedeltà alla legge dal suo riluttante sentimento del diritto» (5).


2. Questa era dunque la dottrina giuridica prevalente, sostenuta con ogni autorità da un eminente giurista, che era stato ministro della Giustizia del Reich durante la costituzione di Weimar. In un'ampia recensione sulla «Vossische Zeitung» dell'11 settembre 1932, ostile al mio scritto, un giurista democratico intelligente e colto, Georg Quabbe, arrivò a utilizzare il termine «monelleria». Sarebbe però ingiusto attribuire questa cecità unicamente all'effetto di un ripiegamento positivistico-disciplinare e di un isolamento professionale, quali risultano dalle specializzazioni di un'impresa scientifica fondata sulla divisione del lavoro. Corrispondeva invece all'ottimismo legislativo del periodo precedente il considerare la legge non in primo luogo come mezzo di stabilizzazione, ma come mezzo e via per una riforma pacifica e uno sviluppo progressivo. Nel caso della socialdemocrazia, il partner più forte della coalizione di Weimar, c'era anche un altro elemento, quello che Otto Kirchheimer nel suo saggio sul Mutamento dell'opposizione politica definisce la «chimera della maggioranza del 51%, che nella letteratura socialista del passato aveva un ruolo tanto centrale e che doveva servire a trasformare l'ordine sociale uno actu, come con la bacchetta magica» (6).

Ma questa chimera, come la chiama Kirchheimer, avrebbe dovuto esser già riconosciuta come tale nel 1932.

 

Nelle risposte date finora allo scritto di Kautsky [Terrorismo e comunismo, 1919, N.d.A.] da Lenin, Trotskij e Radek è del tutto chiaro che non esistono ragioni di principio contro l'uso di forme democratiche e che il problema, come del resto ogni altro - in particolare quello della legalità o illegalità -, dev'essere risolto diversamente a seconda delle condizioni di ciascun paese: non si tratta che di un momento nelle misure tattiche e strategiche del progetto comunista (7).

 

Invece quella chimera pare esser stata assai dura a morire. Se ne possono ancora scorgere le tracce nell'art. 41 della costituzione del Land dell'Assia dell'l dicembre 1946 (8). Tali tracce scompaiono in successive costituzioni di Länder della Repubblica Federale Tedesca.


La legalità, considerata come una delle tre forme tipiche della legittimità nel senso di Max Weber - carismatica, tradizionale e razionale -, presuppone una normazione razionale.

 

«Se si priva il concetto di legge di ogni riferimento contenutistico alla ragione e alla giustizia, e se al tempo stesso si mantiene lo Stato legislativo con il suo concetto specifico di legalità, che concentra nella legge tutta l'autorità e la dignità dello Stato, allora ogni disposizione di qualunque genere, ogni comando e provvedimento» può diventare legale (9).

 

Il positivismo giuridico che imperava nel 1932 doveva riconoscere questa logica; la trovava addirittura ovvia.

 

3. Con la trasformazione dello Stato legislativo in Stato amministrativo prende piede il provvedimento, e c'è bisogno di chiarire il rapporto tra legge e provvedimento. Il rimando al puro «valore», in quanto opposto alla «mera convenienza», è allora niente più che un'evasione dal vero problema. La distinzione tra legge e provvedimento è stata trattata approfonditamente per la prima volta al primo convegno dell'associazione dei docenti tedeschi di diritto pubblico del 1924, nelle relazioni sulla dittatura del Presidente del Reich in base all'art. 48 della costituzione di Weimar. Sia le esperienze dello stato di guerra e d'assedio durante la prima guerra mondiale, sia la prassi dell'art. 48 durante la costituzione di Weimar hanno imposto il provvedimento come decreto legge e questo come provvedimento. Il ponte normale, nello Stato di diritto, era la delega legislativa. Con il fallimento di questa a causa delle maggioranze negative del Parlamento l'art. 48 si rivelò un ponte di fortuna, per salvare la costituzione da un Parlamento che non era più in grado di approvare deleghe necessarie e tollerava perciò la prassi dei decreti dell'art. 48.

La Legge fondamentale di Bonn del 1949 vuole ripristinare il concetto classico di legge; essa consente soltanto alla legge come norma generale di limitare diritti fondamentali (art. 19 c. 1) (10). Inoltre essa cerca di restringere il ponte legale per i provvedimenti contenuto nella delega legislativa (art. 80) (11). Gerhard Wacke dichiara addirittura anticostituzionale la delega per un provvedimento (12). In realtà leggi-provvedimento sono inevitabili anche sotto la Legge fondamentale di Bonn, e il problema è semmai soltanto conoscerne e inquadrarne correttamente lo sviluppo. La Legge fondamentale stessa, anzi, sancisce l'«espropriazione per legge» (art. 14), che è il caso più rilevante di legge provvedimento e la più aperta e più forte irruzione del provvedimento nella legge (13).


In un articolo fondamentale Ernst Forsthoff esamina il carattere peculiare delle leggi-provvedimento, con particolare riferimento al fatto che esse offrono al controllo dei tribunali amministrativi appigli differenti rispetto alle leggi normali (14). Kurt Ballerstedt giunge alla conclusione che il diritto economico, come disciplina a sé stante, non può fare a meno della distinzione tra legge normativa e legge provvedimento, ma con l'aiuto di questa distinzione può comprendere meglio il problema giuridico che pone l'intervento dello Stato nell'economia; anche per quanto riguarda le garanzie di libertà negli artt. 2 c. 1, 9, 12 e 14 della Legge fondamentale la distinzione è imprescindibile (15).


Così la distinzione tra legge e provvedimento è penetrata nella legge stessa e ha portato a una distinzione tra leggi normative e leggi provvedimento. In ciò non si esprime altro che l'irresistibile evoluzione verso lo Stato amministrativo della previdenza generale. La legalità è una modalità funzionale della burocrazia, e la burocrazia di sistemi collettivi che devono provvedere socialmente alle masse industriali non può più contentarsi del concetto di legge fondato sulla separazione classica tra Stato e società, ma deve adeguare i concetti giuridici allo sviluppo dello Stato sociale.

 

4. Nell'ambito delle considerazioni su legalità e uguaglianza di chances è stata elaborata una teoria dei tre premi per il possesso legale del potere: presunzione di conformità al diritto, esecutività e obbedienza provvisorie (obéissance préalable) e applicazione delle clausole generali (16). Il significato teorico e pratico di questi tre premi è talmente grande che nessuna teoria costituzionale o filosofia del diritto può permettersi di ignorarli. Abbiamo già osservato altrove che una valutazione materiale del controllo giuridico-costituzionale sull'operato del legislatore deve tener conto di questi tre premi (17). Anche una teoria giuridicamente sostenibile del diritto di resistenza deve partire da essi. Eppure proprio questa teoria dei premi normali è passata inosservata.

Invece un altro genere di premi ha ricevuto attenzione, perlomeno nella letteratura straniera: i premi determinati dalle leggi elettorali, i quali, in un contesto di frammentazione pluralistica dell'elettorato, producono una maggioranza artificiale stabilendo l'assegnazione di seggi aggiuntivi per una certa quota di seggi o di voti. Esempi eminenti sono la legge elettorale francese del 9 maggio 1951 e quella italiana del 31 marzo 1953, vale a dire i metodi del cosiddetto apparentamento (18). Sbarramenti e precauzioni analoghe sono un genere di premi negativi, che colpiscono le minoranze: «sub-premi», se è lecito usare questa espressione sul modello del termine «sub-privilegi». Simili premi elettorali sono altamente sintomatici. Ma hanno qualche cosa di artificiale, poiché sono volti alla costituzione di una maggioranza legale altrimenti assente, mentre i premi normali per il possesso legale del potere citati in precedenza presuppongono questo possesso del potere, e sono tanto normali quanto fondamentali per qualunque sistema collettivo: essi richiedono perciò una considerazione teorico-costituzionale e non si possono affatto liquidare con riflessioni generali sulla certezza del diritto.


Accanto ai tre premi ordinari e normali per il possesso legale del potere, e a questi premi più artificiali menzionati ora, ci sono poi ulteriori premi del tutto straordinari. Essi meritano qui particolare rilievo, poiché hanno a che fare con una questione estremamente attuale, e purtroppo ancora scarsamente presente alla coscienza teorico-costituzionale: si tratta della distinzione interna alla costituzione, che da un lato è un sistema di regolamentazioni organizzative e procedurali, dall'altro lato può contenere una somma di regole di diritto materiale, alle quali, accogliendole nella costituzione, si sono conferiti il rango e la consacrazione di una norma superiore rispetto alla massa del restante normale diritto materiale. Credo che sia giunto il tempo di prender coscienza di questa distinzione, prima che si compia lo spostamento dell'intero sistema dello Stato legislativo tradizionale fin qui conosciuto. Con questo premio straordinario un partito o una coalizione di partiti sfrutta il momento dell'atto costituente (per il quale è sufficiente la maggioranza semplice), o anche della legislazione costituzionale, per vincolare maggioranze semplici successive a determinate statuizioni giuridico-materiali (19). Forse questa tendenza appartiene all'evoluzione pluralistica. In ogni caso una discussione in proposito aiuterebbe ad approfondire la consapevolezza teorico-costituzionale della situazione odierna dello Stato di diritto e della divisione dei poteri. Il padre dello Stato di diritto liberale, John Locke, in una massima spesso citata, che ha di mira leggi delega e autorizzazioni legislative, ha sostenuto efficacemente che il compito del legislatore non è fare legislatori, ma fare leggi. Analogamente si potrebbe dire che il compito del costituente, e anche del legislatore costituzionale, è fare buoni legislatori e buone procedure legislative, e non fare leggi essi stessi. Altrimenti sarebbe logico emanare una costituzione che fosse già in partenza una specie di Corpus iuris con piani pluriennali in appendice. Tuttavia, come abbiamo detto, esiste una tendenza in questo senso, e le costituzioni diventano sempre più lunghe. La nuova costituzione indiana ha già 315 articoli e 8 appendici. Chi trova ciò buono e giusto dovrebbe sapere almeno che questo non è più il tipo di costituzione sulla cui base si è formato il diritto costituzionale europeo finora conosciuto, con la sua teoria dello Stato di diritto e della divisione dei poteri.


 

5. Un quadro sintetico dell'evoluzione storica del rapporto tra legalità e legittimità è contenuto nel saggio sul Problema della legalità (20). Come ragionasse su legalità e illegalità un influente capo partito e capo corrente tedesco nella settimana decisiva che precedette il 30 gennaio 1933, lo rivela la lettera aperta che Mons. Prof. Kaas, capo del Zentrum, scrisse al cancelliere del Reich von Schleicher il 26 gennaio 1933 (21). Qui Kaas parla di costruzioni giuridiche riguardanti il cosiddetto stato d'emergenza pubblica e il rinvio della scadenza elettorale, e mette energicamente in guardia il governo del Reich dalle «tendenze di fondo di Carl Schmitt e dei suoi seguaci, con la loro relativizzazione dell'intero diritto pubblico». Chi fossero i seguaci a cui pensava - certi sostenitori di posizioni teoriche, o i miei amici di allora Popitz, Ott e Marcks, o altri - non sono riuscito a scoprirlo. Come egli fosse informato delle mie costruzioni di diritto costituzionale, non lo so. Non aveva certo tempo per leggere i miei scritti o per contattarmi semplicemente di persona. Non ho mai preso parte alle chiacchiere sullo stato d'emergenza pubblica, poiché sapevo che in questo modo non si fa che consegnare la legalità di una costituzione ai suoi nemici, e poiché ritenevo che le possibilità legali, unitamente ai premi per il possesso legale del potere, non fossero ancora affatto esaurite. Le mie concezioni di diritto pubblico si ricavano dai miei scritti, non da dicerie o associazioni, e nemmeno ex post con flashback da situazioni successive, strutturate in tutt'altro modo, e sorte soltanto in seguito al crollo della legalità di Weimar.


Allora - nella settimana decisiva fra il 23 e il 30 gennaio 1933 - era chiaro che il Parlamento doveva essere sciolto di nuovo. Si era ridotto ormai a teatro di azioni e dimostrazioni di maggioranze negative (22). Il nuovo scioglimento non era una illegalità. L'unica questione era quale governo del Reich, nell'imminente campagna elettorale, avrebbe avuto nelle sue mani il potere statale utilizzando a proprio favore i premi per il possesso legale del potere: il governo von Schleicher oppure, come pretendeva Kaas, il nuovo cancelliere del Reich, frutto di «praticabili alleanze di governo», cioè Hitler (23). Il potere di un governo del Reich che esercitava anche il potere di Commissario del Reich in Prussia era grande, tanto che venivano spontanee preoccupazioni sulle posizioni di potere dello Stato moderno (24). Ma nei giorni decisivi che precedettero il 30 gennaio il governo del Reich capitolò dinanzi a un falso concetto di legalità, e la minaccia di nuovi processi presso la Corte costituzionale era diventata un'efficace arma legale (25). Dopo la lettera aperta di Mons. Kaas del 26 gennaio 1933, la nomina di Hitler a cancelliere del Reich doveva sembrare la vera via d'uscita legale dalla crisi.

Sia la posizione oggettiva sia la sicurezza soggettiva del Presidente Hindenburg furono scosse nell'intimo dal nuovo strumento di lotta che sopraggiungeva, la minaccia di sottoporlo a processi politici presso la Corte costituzionale del Reich. Isolato dagli anni e dall'età, questo rappresentante di un potere neutrale, in mezzo alle tensioni dei metodi della democrazia di massa e a fronte della possibilità di un rivolgimento improvviso, non era che un ostacolo intempestivo e inattuale. Hindenburg rimase fedele al suo giuramento nei confronti della costituzione, ma che cosa fosse realmente questa costituzione egli non poteva saperlo da se stesso. Così, da uomo corretto qual era, si lasciò insegnare, e l'insegnamento fu infine che l'oggetto del suo giuramento e della sua fedeltà non era altro che una procedura di avvicendamento, una porta che doveva aprirsi al passaggio di qualunque nemico, non appena questi si fosse presentato come «praticabile alleanza di governo» e si fosse reso in tal modo legale.
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