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  PRESENTAZIONE


  1. Il decennio che va dal 1919 al 1929 vede in Germania una diffusa insofferenza in campo giuridico verso il metodo formale rappresentato da Laband, Jellinek, Kelsen (1). Questo metodo di indagine, già ingente la costituzione bismarckiana, riduceva il diritto costituzionale ad una mera interpretazione letterale del testo. Mancava in effetti una nozione specifica di costituzione ed una trattazione corrispondente. La teoria della costituzione era confusa e trattata indistintamente insieme con il diritto pubblico e la dottrina generale dello Stato, che godeva peraltro di un grande prestigio in conseguenza della possente coesione e forza egemonica dello Stato bismarckiano. Finita l'epoca del quietismo guglielmino, all'ndomani del conflitto mondiale, il pensiero teorico si trovò esposto a forti ed ineludibili sollecitazioni provenienti da una complessa e difficile realtà sociale. Il rapporto fra politica e diritto, pur nella diversità delle formulazioni e conclusioni, veniva a trovarsi al centro dell'interesse scientifico. Max Weber, nello scritto Parlamento e governo (1918), di poco precedente la redazione della costituzione weimariana, si poneva il problema dell'individuazione dell'effettiva direzione politica in uno Stato moderno. Per il grande sociologo il «potere reale» consisteva nel «manovrare l'amministrazione nella vita quotidiana» ed era di fatto nelle mani della burocrazia. Egli non era tuttavia inconsapevole dell'insufficienza di questa casta di fronte alla complessità della situazione politica. Dopo le dimissioni di Bismarck, la Germania era stata governata da «funzionari», poiché il grande statista non si era preoccupato di formare una classe dirigente che potesse succedergli ed «aveva eliminato tutte le menti politiche che gli stavano accanto» (2). La responsabilità dell'effettiva direzione politica ricadeva quindi sul parlamento, che proprio negli anni venti versava in uno stato di grave crisi ed inefficienza.


  Schmitt, che già dal 1919 «in lezioni, seminari ed esami» (3) si andava formando una visione del carattere autonomo della Dottrina della costituzione, affrontò teoricamente il problema del parlamentarismo, fulcro dello Stato borghese di diritto, nel 1923 e nel 1926, con le due edizioni de ‘Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus’, che suscitarono in un lungo ed approfondito articolo l'interesse di Tönnies (4). Negli stessi anni si accende nella dottrina pubblicistica il dibattito sul «politico», la cui esatta nozione — avverte Triepel — è ancora certamente «ambigua» (vieldeutig) (5) ed è merito di Schmitt, possiamo aggiungere, di averla chiarita — nel 1925-26 in un Seminario e nel 1927 con la prima edizione de ‘Der Begriff des Politischen’ (6) —, formulando la teoria dell'amico-nemico, anche se incontra subito resistenze ed ostilità, per esempio quelle di Hermann Heller (7).


  La considerazione del pensiero di Schmitt, in modo particolare e più accentuatamente che per altri autori, non può prescindere dal contesto storico-culturale entro cui si è formato. Le elaborazioni sistematiche sorte sulla base della costituzione di Weimar, costruzione destinata a scomparire dopo appena quindici anni di vita senza lasciare alcun rimpianto in nessuna delle forze politiche che si contendevano il campo, vedono impegnati grandi teorici come Hermann Heller, Rudolf Smend e Carl Schmitt, le cui posizioni presentano punti di contatto ed analogie, ma anche profonde differenziazioni. A tutti è comune l'insofferenza per il formalismo kelseniano, oggetto costante di polemica anche accesa, ma diverso è il modo di intendere e risolvere i complessi rapporti fra politica e diritto posti al centro della loro riflessione.


  Heller respinge la scissione kelseniana fra sein e sollen, fra essere e dover essere, richiamandosi ad un'esigenza di unità del reale: «Il problema dello Stato e del diritto in generale, quello della sovranità in particolare, è l'unione di volontà e norma, di essere e dover essere »(8). Nella sua critica a Kelsen Heller approda ad una forma di decisionismo che ha in comune con il decisionismo di Schmitt soltanto il nome, essendo per il resto le due concezioni assai diversamente ispirate (9). La decisione in Heller trova il suo fondamento ultimo nei postulati del diritto naturale ed in princìpi etici che si oppongono ad una concezione polemologica della storia, laddove Schmitt nel pur comune rigetto del formalismo si tiene saldamente ancorato al fattuale, all'oggettivamente esistente, e trae dalla positività del comando il contenuto della decisione. Manca inoltre in Heller l'apprezzamento della situazione eccezionale (10), essenziale per la definizione schmittiana del concetto di sovranità, che in Heller poggia su di una situazione normale, intesa con Freyer come «regno dello spirito oggettivo» e prodotta da una ripetizione costante ed oggettivaia di atti umani, dove è indifferente se soggetto della decisione sia il popolo, il monarca o una minoranza e dove è persino possibile una distinzione fra Stato sovrano e Stato semisovrano, purché ci sia uno spontaneo assoggettamento ad un superiore principio ordinatore. La costruzione helleriana si risolve infine in una forma di neohegelismo ed in una concezione statuale del diritto.


  Più proficuo per Schmitt e il rapporto con il pensiero di Smend. Alla teoria dell'«integrazione» Schmitt riconosce una grande utilità ed esprime nella Prefazione alla Dottrina il suo rammarico per non aver potuto tener conto del libro di Smend sulle questioni teorico-costituzionali, uscito contemporaneamente (11). Lo Stato in Smend, che ha tentato di fondare la sua teoria sulla filosofia di Theodor Litt (12), è inteso come «una parte della realtà spirituale». Più esattamente, esso e inteso non come un tutto dal quale emanano le singole manifestazioni della vita statale, ma è invece presente in ognuna di queste manifestazioni: «esso vive, per usare anche qui la celebre caratterizzazione della nazione fatta da Renan, di un plebiscito che si ripete ogni giorno». Smend chiama «integrazione» questo evento essenziale della vita statale, che costituisce la sua «sostanza principale» (Kernsubstanz) (13).


  La costituzione è in Smend un principio immanente che regola dall'interno la vita dello Stato: essa «è l'ordinamento giuridico dello Stato, più esattamente della vita in cui lo Stato ha la sua realtà vitale (seine Lebenswirklichkeit), ossia di un processo di integrazione. Il senso di questo processo è la sempre nuova produzione della totalità della vita dello Stato e la costituzione è la disciplina legale dei singoli aspetti di questo processo» (14). È il tema dell'Erlebnis che con netta prevalenza rispetto al concetto di volontà (Wille) caratterizza tutta la produzione di Smend. È stato osservato come questa definizione della costituzione risulti troppo generica per dei giuristi che siano soliti procedere per distinzioni sempre più sottili. Risulta egualmente insoddisfacente la definizione dell'integrazione come Kernsubstanz dello Stato (15).


  La teoria dell'integrazione, basata sul rapporto fra individuo e comunità, ha in Smend ed in Schmitt un diverso apprezzamento ed una diversa applicazione. Riguardo alla teoria dello Stato per Smend la teoria liberale non è una vera e propria teoria e così pure il «parlamentarismo non è una forma di Stato», ma solo una forma di «integrazione funzionale» sulla quale soltanto non può estere fondato uno Stato (16). In egual modo sulla sola integrazione materiale (sachlich) non può essere fondata la forma di Stato socialista. I diversi fattori di integrazione (personale, funzionale, materiale) non possono a tal fine essere considerati separatamente; ciò conferisce alla teoria dell'integrazione un carattere «antistatico» (antistatisch), ossia dinamico, che non consente una tipologia delle forme di Stato basata su di essa. Per Schmitt, infatti, i procedimenti ed i metodi di produzione dell'unità politica — giacché questa non esiste di per sé, ma deve essere integrata, ossia risultare da decisioni umane — non costituiscono di per sé una forma di Stato o un principio formale: «La fondamentale importanza del concetto di integrazione non deve essere disconosciuta. Solo l'integrazione non è una forma di Stato e soprattutto non si trova in contrapposizione con la rappresentanza» (17). Si tratta di concordanze solo «esteriori» tra le due teorie, poiché Schmitt procede oltre Smend con definizioni più precise e giuridicamente utilizzabili (18).


  Con la Dottrina della costituzione Schmitt intende delimitare un campo di indagine compreso fra la Dottrina generale dello Stato (Allgemeine Staatslehre) ed il diritto statuale o pubblico (Staatsrecht). Il tema non aveva avuto finora una trattazione autonoma. Egli evita di adottare per la Dottrina la forma di un commentario dei singoli articoli della costituzione weimariana, per i quali esistevano già numerosi ed apprezzati manuali, o di entrare nel merito delle singole questioni teorico-costituzionali con una serie di trattazioni monografiche. In quest'opera, che a giusto titolo può essere considerata il suo opus maius, Schmitt prescinde dalla costituzione del singolo Stato e mira ad offrire un sistema dottrinale della costituzione dello Stato borghese di diritto. Con stile assiomatico e forma dommatica Schmitt lega la validità della sua Dottrina alla durata del tipo dello Staio borghese di diritto nel mondo occidentale.


  Fin dal suo apparire la Dottrina suscita contrasti e polemiche per le distinzioni sulle quali è fondata. Schmitt rigetta l'equiparazione tout court fra Stato borghese di diritto e Stato costituzionale. Riconosce bensì al tipo dello Stato borghese di diritto, basato sulle libertà borghesi, sul diritto di proprietà, sulla divisione dei poteri, sulla contrapposizione fra Stato e società, il carattere della «modernità», intendendo dare con questo termine non un giudizio di valore, ma solo indicare la sua universale diffusione tale da connotare un'intera epoca. Non può però ammettere il carattere criptico del politico, che si annida nello Stato borghese di diritto senza poter essere chiaramente ed espressamente evocato: «non vi è nessuna costituzione che sia interamente nient'altro che un sistema di norme giuridiche a protezione del singolo di fronte allo Stato. Il politico non può essere separato dallo Stato [...] lo Stato di diritto è invece solo una parte di ogni costituzione moderna» (19). Malgrado le analisi di Max Weber che dimostravano le connessioni strutturali fra l'economia capitalistica ed il sistema normativo dello Stato di diritto (20), nel 1931 al convegno di Halle degli studiosi di diritto costituzionale Triepel poteva ancora levare dure proteste contro ogni tipo di aggettivazione, che mirasse a restringere o svalutare lo Stato di diritto: «un valore eterno viene trascinato nella polvere delle cose meschine terrene» (21).


  La nozione schmittiana di democrazia pone il popolo al centro della decisione sulla forma e la specie dell'unità politica. Essa comporta il superamento di quell'atomismo individualistico, liberale e borghese che riduce l'unità politica ad una mera «unità normativa» (22). La teoria del l'integrazione è apprezzata da Schmitt proprio per la sua capacità di spiegare i processi reali di formazione della unità politica. L'omogeneità sociale che ne risulta offre una garanzia esistenziale di attaccamento all'ordinamento politico e consente di fondare una «democrazia sostanziale» che ammette al suo interno la possibilità di «distinzioni» e dove la «virtù» può ritornare ad essere praticabile (23). In questa nozione di democrazia si pone inoltre con caratteri peculiari il problema della formazione e della manifestazione della volontà del popolo. Nel Custode della costituzione Schmitt rivela tutta la sua sfiducia ed il suo pessimismo sul sistema dei partiti come organi intermedi fra il popolo e la sovranità rappresentata. A questa svalutazione del ruolo dei partiti avrebbe rivolto critiche energiche Gerhard Leibholz, rappresentante della teoria dell'integrazione (24), che respingendo la contrapposizione fra popolo e partiti in quanto «nella forma moderna della democrazia i partiti si identificano con il popolo, o detto diversamente, essi avanzano la pretesa di ‘essere’ il popolo» (25) arriva ad equiparare «la volontà della maggioranza in parlamento e nel governo con la volonté générale» (26) e così a definire lo Stato dei partiti come una «forma razionalizzata di democrazia plebiscitaria» (27). La critica di Leibholz a Schmitt verte principalmente sulla mancanza di verificabilità empirica del principio di identità, secondo cui il «pouvoir neutre» agisce in una «pura» unità con il popolo. È stato però osservato che anche l'identità leibholziana fra la maggioranza in parlamento e la volontà del popolo si sottrae ad ogni verificabilità empirica e costituisce una mera finzione (28).


  L'esercizio concreto della sovranità del popolo è reso possibile da una semplificazione del processo decisionale. Opportunamente Schmitt rileva il carattere plebiscitario delle grandi manifestazioni della volontà popolare e distingue fra una costituzione in senso proprio che contiene la decisione politica fondamentale sulla forma e la specie dell'esistenza politica ed una molteplicità di leggi costituzionali attraverso cui una serie di materie determinate riceve una protezione particolarmente forte. Questa distinzione è così essenziale per la dottrina della costituzione da formare «l'inizio di ogni ulteriore trattazione» (29). Da essa discendono conseguenze importanti in tema di revisione della costituzione. Mentre per la modifica delle leggi costituzionali è sufficiente attivare le specifiche procedure aggravate, la decisione per la modifica della costituzione in senso proprio spetta al sovrano, che si sottrae ad ogni procedura prestabilita e riveste di significalo politico ogni sua manifestazione. Forsthoff esprime rammarico perché questa teoria dei limiti interni — attinenti al politico — della possibilità di revisione della costituzione non ha trovato purtroppo generale accoglienza nella pubblicistica tedesca (30).


   


  II. Un problema generale che si pone per il pensiero di Schmitt è se esso debba essere considerato come un tutto unitario o presenti invece momenti diversi, per non dire fratture e contraddizioni (31). Nel caso di Schmitt vale maggiormente un'indicazione metodologica che occorre seguire normalmente nello studio di ogni autore, e cioè l'opportunità di trascurare affermazioni isolate che non hanno avuto influenza nello sviluppo del «sistema» per privilegiare il Leitmotiv del suo pensiero. La Dottrina può fornire elementi oggettivi per una valutazione unitaria di tutto il pensiero di Schmitt. Mentre altre opere nascono da situazioni contingenti, senza essere scritti di circostanza per il grande valore scientifico che sempre le caratterizza, la Dottrina della costituzione è l'unica opera di Schmitt che dà corpo a chiari intenti sistematici. La sua idea originaria risale al 1919 (32) e ad essa fanno riferimento i Verfassungsrechtliche Aufsätze raccolti da Schmitt come Materialen für eine Verfassungslehre ed abbracciarti l'arco di un trentennio, dal 1924 al 1954.


  Un problema ulteriore è costituito dalla funzione della parte giuridica con la parte più propriamente politologica dell'opera di Schmitt. Il concetto del politico è saldamente incastonato nella Dottrina della costituzione ed una sua separazione dall'elemento giuridico introdurrebbe delle aporie in un pensiero che vuol essere fondamentalmente unitario. Le critiche rivolte ad un versante si riverserebbero immancabilmente sull'altro. Un ostacolo all'accettazione ed alla diffusione del pensiero schmittiano è rappresentato indubbiamente dalla tendenza alla specializzazione propria delle discipline accademiche e tipica della nostra epoca.


  La produzione scientifica di Schmitt inizia nel 1910 con una tesi dottorale in diritto penale, dove è interessante nello studioso ventiduenne la tendenza metodica a cercare nelle questioni complesse un «concetto» che funzioni da principio ermeneutico (33). È però negli anni dell'immediato dopoguerra che il pensiero di Schmitt sotto la pressione di tragici eventi acquista la sua originalità e raggiunge i suoi obiettivi. L'esperienza della guerra segnò profondamente le generazioni tedesche di quegli anni e ad essa non poteva certo sottrarsi Schmitt (34), che più di ogni altro si mostra sensibile alla concreta situazione storica. Tra gli anni 1919 e 1927 sono elaborati da Schmitt tutti i concetti fondamentali che si raccolgono nel sistema della Dottrina. Qui il concetto del politico trova formulazioni non meno rigorose che nel 192T. «.Decisioni specificamente politiche, come la determinazione dell'amico e del nemico, dal di dentro della propria esistenza politica, possono prodursi solo nel tutto dell'unità politica, allo stesso modo come per le decisioni sugli altri concetti esistenziali come l'ordine e la sicurezza pubblica» (35).


  L'unità politica che risulta dal raggruppamento di amico e di nemico è uno dei concetti centrali della Dottrina della costituzione. Essa è al tempo stesso un presupposto esistenziale (36) ed una relazione polemica con un nemico virtuale. Da essa è prodotto storicamente lo Stato, ossia l'apparato tecnico che ha il monopolio della forza c preserva l'unità politica stessa mediante la sua funzione ordinatrice. Il concetto di nemico ha egualmente carattere esistenziale ed originario (37). È l'altro da sé che può arrecare la morte. La sua apparizione affonda nella notte dei tempi e si accompagna alla maledizione biblica. La relazione esistenziale con l'amico — al pari della situazione normale — presenta un minore interesse teorico in quanto essa può risolversi nell'«omogeneo», nell'affine, nell'assimilabile esistenzialmente.


  Il concetto di popolo è stato fatto oggetto della critica al pensiero schmittiano. Si è osservato come esso abbia una duplicità analoga al concetto di proletariato. Come in Marx il proletariato è classe ed al tempo stesso qualcosa di più e di diverso, così in Schmitt il popolo è il luogo della dissoluzione pluralistica ed al tempo stesso la sintesi unitaria capace di assumere la decisione (38). L'idea di popolo come quella di Stato rinvia a quella di unità politica e questa nuovamente a quella di popolo e di Stato: si ha così una «circolarità» che costituisce uno dei motivi più frequenti della critica a Schmitt (39), volta in genere alla ricerca di innumerevoli contraddizioni interne (40).


  Per dare concretezza al concetto di popolo Schmitt sviluppa nella dottrina della democrazia e della federazione la nozione di omogeneità: «l'eguaglianza democratica è essenzialmente omogeneità, e precisamente omogeneità del popolo. Il concetto centrale della democrazia è il popolo e non l'umanità» (41). È interessante notare come in Schmitt l'omogeneità risulti non da un'astratta eguaglianza formale davanti alla legge, cioè da un principio normativo, ma da un'eguaglianza sostanziale che ammette la possibilità di distinzioni all'interno della forma democratico. Il giurista renano non è interessato ad un'analisi dell'omogeneità sociale ed a un'individuazione delle classi sociali. Questo processo avrebbe conseguenze pluralistiche e dissolverebbe l'unità politica. Egli è semmai interessato al processo inverso attraverso cui una classe perde le sue caratteristiche economiche ed assume qualificazioni politiche, diventa «popolo». Da questa esigenza nasce l'interesse per la teoria dell'integrazione e si può anche spiegare il suo atteggiamento generale verso il sociale (42). Il concetto di omogeneità ha in Schmitt un grande rilievo e serve ad individuare concretamente, esistenzialmente un popolo storicamente determinato.


  Il problema dell'unità politica e quello connesso dell'ordinamento concreto rimarrà un tema costante della riflessione di Schmitt, che sarà sempre un osservatore attento della fenomenologia politica. Lo scritto del 1933 Stato, movimento e popolo e quello del 1934 I tre tipi del pensiero giuridico vanno considerati come fasi ulteriori della riflessione schmittiana sull'ordinamento concreto e non semplicemente come momenti di adesione al regime nazista (43). Il problema delle garanzie costituzionali è del pari connesso al fondamento politico del potere costituente immanente all'unità politica e per questo non trova una trattazione a sé stante nella struttura del sistema. Nel Custode della costituzione Schmitt tratta ampiamente la questione, ma in uno spirito polemico verso una concezione che vedeva la salvaguardia della costituzione in un esteriore «contrôle de constitutionnalité sur chacun des lois votées» e non nella possibilità conferita al Presidente del Reich dall'art. 48 della costituzione di Weimar «de parer au coup d'Etat et de sauver en Allemagne les institutions democratiques et parlementaires» (44).


  Il decisionismo ha nella Dottrina della costituzione la sua principale e più nota applicazione. La definizione della costituzione come «decisione fondamentale» di un popolo sulla forma e la specie della sua esistenza politica si oppone in modo radicale alla concezione del diritto inteso come Grundnorm (45). Più complessi sono i rapporti con la concezione istituzionistica. Nella Premessa del 1933 all'edizione della Teologia politica del 1922 Schmitt ammette l'esistenza di un terzo tipo di pensiero giuridico quale risulta dalle elaborazioni di Hauriou e di Santi Romano. Questo tipo di pensiero «si articola in istituzioni e conformazioni soprapersonali» e può condurre «al pluralismo di una crescita priva di sovranità, di tipo cetual-feudale» (46). Schmitt collega i tre momenti dell'unità politica (Stato, movimento, popolo) ai tre tipi di pensiero giuridico, con oscillazioni di giudizio che nascono da un prevalente interesse all'individuazione dell'ordinamento concreto.


  Con riguardo alla dottrina dell'atto statale difettoso Schmitt rileva come per la concezione normativa la decisione «nasca dal nulla» (47). Egli rimprovera al normativismo la sua incapacità di comprendere l'elemento «personalistico» della dottrina dello Stato e del diritto. Nella tradizione dello Stato di diritto vige il principio che solo la legge dà autorità, ma — osserva Schmitt — «la legge non dice a chi dà autorità» (48). Una norma deve essere eseguita e realizzata e ciò non può essere fatto da chiunque. Occorre fare riferimento ad un'ultima istanza decidente che non deriva dalla legge. Il problema della competenza che in tal modo si pone è invece risolto dal tipo di pensiero decisionistico, il cui rappresentante classico è Hobbes. Il filosofo inglese respingeva ogni dualismo fra norma astratta (Veritas) e potere da essa derivante (Auctoritas), poiché ogni rapporto di sovraordinazione, di spirituale e temporale, si risolve in una relazione personale: «infatti soggezione, comando, diritto e potere riguardano non poteri ma persone» (49).


  Criticando Kelsen, Schmitt stesso pone in rilievo la posizione antitetica dell'avversario, per il quale «la concezione del diritto personale al comando» costituisce «l'errore peculiare della dottrina della sovranità statale», come pure costituisce per Kelsen «una negazione dell'idea del diritto» il primato dell'ordinamento giuridico statale (50). Criticando Merkl, Schmitt osserva ancora come il pensiero normativista debba escludere qualsiasi possibilità di sviluppo della forma giuridica, avendo di questa soltanto una concezione quantitativa (51). La critica a Schmitt di Tosch per il quale è difficile «immaginare una decisione del tutto priva di elementi normativi» (52) ricade in quel dualismo di immanente-trascendente, concreto-astratto che Hobbes aveva inteso superare con la concezione personale del comando: non la norma spiega la decisione, ma viceversa la decisione è il punto di riferimento della norma e della correttezza normativa (53).


  Il pensiero di Schmitt è legato con quello di Hobbes da una grande affinità. Schmitt è stato indicato non solo come «uno dei più importanti interpreti di Hobbes di lingua tedesca, ma anche come il suo successore intellettuale nel XX secolo» (54). Il decisionismo schmittiano ha però anche fonti più recenti e non meno importanti. Infatti, nel periodo fra il 1789 ed il 1848 il concetto di decisione diventa il punto centrale della filosofia controrivoluzionaria dello stato di De Maistre, Bonald e Donoso Cortés. L'ispirazione prevalente di questi autori è di tipo teologico-politico e tema costante delle loro riflessioni è l'idea della «peccabilità» della natura umana. Essi suscitano il più vivo interesse di Schmitt scienziato della politica e giurista in quanto nell'epoca della secolarizzazione «tutti i concetti più pregnanti della moderna dottrina dello Stato sono concetti teologici secolarizzati» (55). Il loro concetto di «decisione» si oppone polemicamente all'«eterno dialogo» che nell'interpretazione di Schmitt caratterizza il romanticismo politico e lo spirito borghese (56).


  In uno scritto del 1835 sulla legge elettorale Donoso Cortés dava un giudizio sullo stato della scienza giuridica del suo tempo, definendola «absurda» in se stessa e pure assurda nella sua «nomenclatura»: «una ciencia que tiene una nomenclatura absurda es una ciencia absurda tambien, o per mejor decir, non es una ciencia, es un error». Concludeva pertanto: «El volumen que ha de contener los principios del derecho publico constitucional no està esento todavìa, y es el ‘desideratum’ de la Europa» (57). Si può ragionevolmente pensare che Schmitt abbia inteso scrivere quel volume di cui si sentiva la mancanza e di cui in Donoso Cortes si trovano non pochi concetti.


  Nel testo della Dottrina non appaiono citazioni di Donoso Cortés. È però possibile cogliere importanti affinità concettuali. L'idea dell'unità politica con le sue articolazioni ed il suo dinamismo trova un riscontro nella legge dell'unità e della varietà: «L'unità, traendo perpetuamente la diversità dal suo fecondissimo seno, e la diversità, risolvendosi perpetuamente nella poderosa unità da dove ebbe la sua origine, ci mostrano chiaramente qual è la legge eterna ed inflessible dell'ordine...» (58). La fonte donosiana consente una maggiore comprensione della concezione schmittiana del pluralismo, che è osteggiato in quanto dissolvitore dell'unità statale, ma che può anche avere una funzione di sano ed armonico decentramento. Una maggiore affinità rivela la dottrina del potere costituente: «el poder constituyente es una exceptión terrible a que està condenado el género humano, para quien, por una condición monstruosa, es siempre a un mismo tiempo la mayor de todas las desgracias y la mayor de todas las fortunas. El poder constituyente no puede localizarse por el legislador ni puede ser formulado por el filósofo, porque no cabe en los libros y rompe el cuadro de las Constituciones; si aparece alguna vez, aparece come el rayo que rasga el seno de la nube, inflama la atmósfera, hiere a la víctima y se extingue» (59).


  Schmitt sostiene la possibilità, anzi la necessità, di un potere costituente del popolo e colloca la democrazia interamente entro la sfera dell'immanente. In tal modo egli distingue il suo concetto di decisione da quello dei teorici della controrivoluzione. Infatti, De Maistre concepiva la sovranità come decisione assoluta ed infallibile, respingeva la massima anarchica secondo cui «il popolo è buono e il magistrato corruttibile» e riteneva al contrario che «ogni governo è buono una volta che è stabilito» (60). Un'eguale sfiducia riguardo al potere democratico del popolo nutriva de Bonald. Egli distingueva tra un «pouvoir absolu», ossia «indépendent des sujets», quale poteva esistere in una costituzione la cui legittimità fosse ancorata alla volontà divina, e un «pouvoir arbitraire», ossia «indépendent des lois», che potevano essere arbitrariamente modificate da quelli che ne erano soggetti. Il popolo poteva detenere soltanto un «pouvoir arbitraire» che di fatto lo rendeva dipendente da tutti gli ambiziosi ed intriganti (61).


  L'immagine di uno Schmitt avversario della democrazia e teorico dei regimi fascisti va ricondotta nelle sue giuste dimensioni e verificata nel contesto di un pensiero ricco di articolazioni. In Schmitt, effettivamente, l'idea di democrazia non è affatto inconciliabile con l'idea di autorità: questa può anzi conoscere la sua massima intensità se il popolo si identifica con essa. La concezione di uno Schmitt antidemocratico corrisponde in realtà ad un pregiudizio che considera intercambiabili i termini democrazia e liberalismo e non ammette altre possibili coniugazioni.


   


  III. La fortuna della Dottrina della costituzione non può dirsi che sia stata grande, se la si confronta con il successo della Dottrina pura del diritto. Anche l'interesse che in questi ultimi anni si è acceso intorno al pensiero schmittiano, soprattutto in Italia, non è privo di ombre e di riserve. Si è visto in Schmitt il critico acuto della liberaldemocrazia di cui occorre tener conto per poter riformare il sistema nelle sue disfunzioni più gravi e palesi, ma di cui si deve diffidare. Si va però affermando un pensiero storico più maturo che ci consente di guardare al nostro passato recente senza il Insogno di pronunciare condanne, ma con il solo intento di capire perché la vecchia Europa abbia conosciuto un fatale, inarrestabile declino ed ai nostri giorni corra il rischio di un'apocalittica devastazione nucleare (62). Ed è proprio in questo sforzo di comprensione del nostro passato e dei problemi irrisolti che le lucide ed appassionate analisi di Schmitt sono di grande aiuto.


  Gli svolgimenti costituzionali successivi al 1933 hanno visto in Germania la coesistenza di un «doppio Stato»: uno basato sul principio di legalità che continuava la costituzione di Weimar e l'altro con i caratteri peculiari del regime nazista (63). Ciò era reso possibile dalla mancata individuazione dei limiti interni al potere di revisione della costituzione. Nella Spagna della Seconda Repubblica la Dottrina ed il Custode della costituzione venivano tradotte a distanza di pochi anni dall'edizione tedesca (64). Queste due opere di Schmitt si inserivano nel vivo di tormentate vicende politiche che produssero nel 1931 una costituente «esencialmente democratica, laica y socializzante» ed una Ley de Defensa de la Republica che conferiva al governo poteri eccezionali (65). Nel secondo dopoguerra la lezione schmittiana sembra recepita in modo particolare nella costituzione della Quinta Repubblica francese (66), mentre nella Legge fondamentale di Bonn non pare invece possa ravvisarsi quel grado di evidenza di una decisione politica fondamentale quale ancora caratterizzava la costituzione di Weimar. Essa appare piuttosto come la conseguenza della distruzione apportata dalla sconfitta bellica (67). Altre costituzioni — come la nostra — presentano notevoli affinità con la Costituzione di Weimar e ciò conferisce alla Dottrina di Schmitt una grande attualità (68).


  Nell'odierna situazione politica la profonda crisi della statualità non è sfuggita a Schmitt. L'edizione del 1932 del ‘Concetto del politico’ iniziava con l'affermazione che: «Il concetto di Stato presuppone quello di politico», dove viene subito precisato che per Stato si intende lo «Stato politico di un popolo, organizzato su un territorio chiuso». La fine del politico come espressione del potere statale, particolarmente evidente in Europa dopo il secondo conflitto mondiale, non significa però la fine del politico in sé, ma è il presupposto per la creazione di nuove forme e specie di esistenza politica, la cui decisione permane in quell'unità dinamica che va sotto il nome di popolo e che oggi deve ritrovare una nuova consapevolezza (69).


  In Schmitt la comprensione dell'inadeguatezza della forma Stato ad esprimere nell'attuale situazione la complessità del politico si accompagna nondimeno ad una grande cautela ed a un profondo scetticismo circa le «nuove» forme. La forma Stato in quanto espressione dell'unità politica di un popolo ha raggiunto il carattere concettuale della «classicità» e non si può evitare di usare i vecchi concetti e di pensare con il loro aiuto. Uno dei maggiori discepoli di Schmitt, Forsthoff, di fronte all'horror vacui susseguente alla distruzione del concetto di Stato parla di un «autolesionismo» in cui cadrebbe in tal modo la dottrina dello Stato ed avverte che «la realtà di oggi non offre spunti per lo sviluppo di un sistema logico di rapporti che possa sostituire quello che s'incentra sullo Stato» (70).


   


  Antonio Caracciolo
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          = Costituzione del Reich tedesco dell'11 agosto 1919 (costituzione di Weimar)
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          = Costituzione del Reich tedesco del 6 aprile 1871 (costituzione di Bismarck)

        
      


      
        	
          Verb.

        

        	
          = Relazioni e verbali dell'ottava commissione dell'Assemblea nazionale costituente (Berichte Nr. 21) sul progetto di una costituzione del Reich tedesco (Carl Heymanns Verlag, Berlin, 1920)
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  I rinvii a pubblicazioni ben note nel periodo weimariano (come Anschütz, Kommentar; Poetzsch, Kommentar; Giese, Kommentar; Wittmayer, Weimarer Reichsverfassung; Meyer-Anschütz, ecc.) e le restanti citazioni sono intuitive e rimangono invariate rispetto all'edizione tedesca. L. Duguit, Manuel de Droit constitutionnel, è citato da Schmitt occasionalmente non nella più recente edizione (1923), ma a causa di più dettagliate esposizioni storiche nella prima edizione (1907).


  


  Alla memoria del mio amico


  
     
  


  Dr. Fritz Eisler di Amburgo


  
     
  


  caduto il 27 settembre 1914


  AVVERTENZA


  La domanda costante di questa «Dottrina della costituzione» potrebbe spiegarsi con il fatto che essa ha illustrato il tipo di una costituzione democratica dello Stato di diritto con una sistematica fino ad oggi convincente. Senza riguardo alla validità successiva delle disposizioni costituzionali prese come esempio il libro conserverà perciò il suo valore pratico e teorico, finché il tipo della costituzione democratica dello Stato di diritto avrà vigenza positiva. Ciò vale tanto nella Repubblica federale di Germania e nei suoi Länder quanto negli altri Stati dell'Occidente democratico.


  Solo sulla base di una vera sistematica la comparazione e l'illustrazione delle diverse costituzioni ha un senso giacché solo così è possibile una conoscenza giuridica scientifica dei modelli concettuali specifici. Un'opera, alla quale sia riunita questa sistematica, non ha bisogno di entrare in gara con gli innumerevoli testi costituzionali, che si presentano nel corso del tempo, fintantoché dura precisamente il tipo. Può anzi essere più giusto l'essere riservati, per farlo risaltare più chiaramente.


  Si giustifica così la ristampa invariata di un libro, la cui prima edizione è apparsa nell'anno 1928 e che in questa forma ha fino ad oggi trovato riconoscimento all'interno ed all'estero.


   


  Marzo 1954.


   


  Carl Schmitt


  PREFAZIONE


  Il presente lavoro non è né un commentario né una serie di singole trattazioni monografiche, ma un tentativo di sistema. In Germania ci sono oggi eccellenti monografie e commentari della costituzione di Weimar, il cui alto valore è riconosciuto nella teoria e nella prassi e non ha più bisogno di lode. Ma è necessario preoccuparsi anche della costruzione sistematica di una dottrina della costituzione e trattare l'àmbito della dottrina della costituzione come un settore particolare della dottrina del diritto pubblico.


  Questa parte importante ed autonoma della pubblicistica da noi non ha avuto nessuno sviluppo nell'ultima generazione. I problemi relativi e la materia stessa venivano trattati di sfuggita e più o meno confusi o nel diritto pubblico insieme con questioni giuspubblicistiche assai disparate ovvero nella dottrina generale dello Stato. Ciò si spiega storicamente con la situazione del diritto pubblico della monarchia costituzionale, forse anche con la peculiarità della costituzione bismarckiana, il cui colpo geniale unì una semplicità elementare ad una complessa incompiutezza, ma soprattutto a causa del senso di sicurezza politica e sociale del periodo prebellico. Una determinata concezione del «positivismo» serviva a scacciare dal diritto pubblico i problemi fondamentali della teoria costituzionale collocandoli nella dottrina generale dello Stato, dove essi trovavano una confusa sistemazione fra teorie dello Stato in generale e questioni filosofiche, storiche e sociologiche. Si può qui ricordare che anche in Francia la dottrina della costituzione si è sviluppata tardi. Nell'anno 1835 venne istituita a Parigi (per Rossi) una cattedra di diritto costituzionale, che però fu abolita di nuovo nel 1851 (dopo il colpo di Stato di Napoleone III). La repubblica ha poi creato nel 1879 una nuova cattedra, ma ancora nel 1885 Boutmy (nei suoi Etudes de Droit constitutionnel) deplorava che il ramo più importante del diritto pubblico fosse trascurato in Francia e non disponesse di nessun autore riconosciuto. Oggi la peculiarità di questa parte del diritto pubblico trova la sua espressione in nomi famosi come Esmein, Duguit, Hauriou. Ci si può aspettare che la trattazione scientifica della costituzione di Weimar porti anche in Germania allo sviluppo di una dottrina della costituzione, se fattori di politica interna o estera non ne disturbano il lavoro calmo e raccolto. Le manifestazioni giuspubblicistiche degli ultimi anni, specialmente le pubblicazioni dell'Associazione dei docenti tedeschi di diritto pubblico, lasciano già riconoscere questa tendenza. Se la prassi del controllo giudiziario della costituzionalità delle leggi si sviluppa ulteriormente — come ci si può aspettare dopo l'attuale presa di posizione della corte del Reich —, ciò porterà egualmente ad occuparsi dell'aspetto teorico costituzionale di tutte le questioni giuridiche. Posso infine ricordare che anche le esperienze, che a partire dal 1919 potevo fare in lezioni, seminari ed esami, confermano questa visione della dottrina della costituzione come àmbito autonomo del diritto pubblico, da trattare a sé. Già adesso una gran parte delle lezioni universitarie sulla dottrina generale dello Stato (politica) potrebbe essere in realtà dottrina della costituzione.


  Poiché qui innanzitutto si deve tracciare soltanto un semplice schema, non importa di esaurire monograficamente le singole questioni del diritto pubblico e di elencare bibliograficamente la letteratura. Tanto nei commentari della costituzione di Weimar di Anschütz e di Giese quanto nei compendi di diritto pubblico del Reich e dei Länder si trovano del resto buone sintesi, cosicché non è necessario ripetere un elenco di titoli. In un'esposizione scientifica citazioni e discussioni sono in ogni caso indispensabili. Ma esse sono qui intese soprattutto come esemplificazioni e devono chiarire la posizione di determinate singole questioni nel sistema della dottrina della costituzione. Si tratta sempre in primo luogo di linee sistematiche, chiare e riassuntive. Ciò deve essere posto in rilievo, poiché attualmente sembra che manchi in Germania la consapevolezza sistematica e perfino nelle raccolte scientifico-divulgative (che possono avere la loro giustificazione solo da una sistematica assai rigida) la costituzione di Weimar è trattata «nella forma di un libero commentario», cioè con annotazioni sui singoli articoli. Rispetto al metodo che commenta e annota, ma anche di fronte alla dispersione in ricerche singole, si vuol qui dare invece un quadro sistematico. Per questo non si dà una risposta né a tutte le questioni del diritto pubblico né a tutte le questioni della dottrina generale dello Stato. Ma da ambedue i lati, per i princìpi generali come per talune singole questioni, ciò dovrebbe significare un chiarimento, nel caso in cui dovesse effettivamente riuscire lo sviluppo di una dottrina della costituzione nel senso qui inteso.


  Sostanzialmente è illustrata la dottrina della costituzione dello Stato borghese di diritto. Non si potrà trovare in ciò un rimprovero verso il libro, giacché questa specie di Stato è in generale ancora oggi prevalente e la costituzione di Weimar corrisponde interamente al suo tipo. Sembra perciò opportuno rinviare negli esempi soprattutto alle formulazioni classiche delle costituzioni francesi. Ma il tipo non deve essere assunto a dogma assoluto, del quale debbano essere ignorati il condizionamento storico e la relatività politica. Fa parte invece dei compiti della dottrina della costituzione dimostrare quanto talune formule e concetti tradizionali dipendano totalmente da situazioni precedenti ed oggi non siano più nemmeno otri vecchi per un vino nuovo, ma solo etichette invecchiate e false. Numerose configurazioni dogmatizzate dell'odierno diritto pubblico sono ancora del tutto fissate alla metà del XIX sec. ed hanno il senso (da gran tempo scomparso) di servire ad un'«integrazione». Questo concetto utilmente elaborato da Rudolf Smend per il diritto pubblico io lo vorrei qui utilizzare per richiamare l'attenzione su di uno stato di cose normale: allora, nel XIX secolo, allorché sorsero le definizioni, formulate ancora oggi, della legge e di altri importanti concetti, si trattava dell'integrazione di uno strato sociale determinato, cioè della borghesia colta e possidente, in uno Stato determinato, allora esistente, cioè la monarchia più o meno assoluta. Oggi, in una situazione del tutto mutata, quelle formulazioni perdono il loro contenuto. Mi si replicherà che anche i concetti e le distinzioni del mio lavoro sono condizionati dalla congiuntura. Ma in tal caso sarebbe già un vantaggio se essi si collocassero quantomeno nel presente e non presupponessero una situazione da tempo scomparsa.


  Una particolare difficoltà della dottrina della costituzione dello Stato borghese di diritto consiste nel fatto che l'elemento tipico dello Stato borghese di diritto persino oggi è scambiato ancora con tutta quanta la costituzione, benché esso in realtà da solo non possa essere sufficiente, ma si aggiunga soltanto all'elemento politico. Il fatto che — in modo puramente fitti-zio — si equiparino completamente i princìpi dello Stato borghese di diritto con la costituzione ha portato a non prendere in considerazione o a disconoscere fatti essenziali della vita costituzionale. Con questo metodo di finzioni e disconoscimenti ha perso vigore soprattutto la trattazione del concetto di sovranità. Nella prassi si sviluppa perciò l'uso di atti apocrifi di sovranità, dei quali è caratteristico che uffici o autorità statali senza essere sovrani li assumano occasionalmente e con tolleranza tacita. Nell'esposizione che segue i casi più importanti sono illustrati nel loro luogo (p. 152, 203, 237). Una trattazione dettagliata di questa questione apparterrebbe alla teoria della sovranità e quindi alla dottrina generale dello Stato. Anche la discussione della teoria della sovranità di H. Heller (Die Souveränität, Berlin, 1927) tocca questioni di teoria dello Stato e deve essere cercata in un contesto diverso. In questa sede si deve trattare solo ciò che in senso proprio fa parte della dottrina della costituzione. La teoria delle forme di Stato in generale, come la teoria della democrazia e dell'aristocrazia in particolare, è limitata per lo stesso motivo a ciò che è indispensabile per una dottrina della costituzione (a differenza della teoria dello Stato). Del resto, pur con questa limitazione è già superata l'estensione del libro prevista dalla casa editrice.


  
     
  


  * * *


  
     
  


  Durante la stampa è apparsa una serie di scritti ed articoli di particolare interesse per il tema della dottrina della costituzione ed il cui grande numero dimostra che l'aspetto specificamente teorico-costituzionale si impone con grande evidenza. Le trattazioni del convegno dei docenti tedeschi di diritto pubblico del 1927 sono citate secondo il resoconto di A. Hensel nell'Archiv des öffenlichen Rechts, Bd. XIII, N.F., 97 s., poiché la pubblicazione completa (Fascicolo 4 delle Pubblicazioni dell'Associazione dei docenti tedeschi di diritto pubblico, presso W. de Gruyter) è apparsa solo nel dicembre 1927. Ancora durante la stampa sono venuto a conoscenza delle seguenti pubblicazioni, che qui vengono almeno ricordate: Adolf Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht (presso J. Springer); Walter Jellinek, Werwaltungsrecht (presso J. Springer); O. Koellreutter, l'articolo «Staat» nel Handwörterbuch der Rechtswissenschaft a cura di Stier-Somlo e A. Elster; gli articoli di G. Jèze, L'entrée au service public (Revue du droit public, XLIX), Carré de Malberg, La constitutionnalité des lois et la Constitution de 1875; Barthelemy, Les lois constitutionnelles devant les juges (Revue politique et parlementaire, CXXX, II/III) e di W. Scheuner, Über die verschiedenen Gestaltungen des parlamentarischen Regierungssystems (Archiv des öffentlichen Rechts, XIII). Per il gennaio 1928 è annunciata una nuova edizione del commentario alla costituzione del Reich di Poetzsch-Heffter (presso O. Liebmann); purtroppo, non è stato possibile tener conto della nuova opera di questo eminente giurista. Inoltre, è annunciato un libro di Rudolf Smend sulle questioni teorico costituzionali. Nel presente lavoro ho cercato di occuparmi delle sue pubblicazioni finora apparse e proprio nella discussione ho pienamente sperimentato la grande fecondità delle sue idee. Mi rincresce perciò vivamente di non poter utilizzare e conoscere l'esposizione di teoria della costituzione che è imminente.


   


  Bonn, dicembre 1927


  
     
  


  Carl Schmitt


  DOTTRINA DELLA COSTITUZIONE


  CAPITOLO PRIMO
CONCETTO DI COSTITUZIONE


  § 1.
Concetto assoluto di costituzione
(La costituzione come tutto unitario)


  La parola «costituzione» ha più di un significato. In un accezione generale della parola tutto, uomini e cose, aziende e società, è in una «costituzione» e tutto ciò che è possibile può avere una costituzione. Da ciò non vien fuori nessun concetto specifico. La parola «costituzione» deve essere limitata alla costituzione dello Stato, cioè all'unità politica di un popolo, se la si vuol rendere intellegibile. Con questa limitazione può indicare lo Stato stesso, e precisamente il singolo, concreto Stato in quanto unità politica o come un particolare, concreto modo e forma dell'esistenza statale; allora significa la condizione generale dell'unità e dell'ordinamento politico. «Costituzione» può però significare anche un sistema chiuso di norme ed in tal caso indica ugualmente una unità, anche se non concretamente esistente, ma soltanto pensata, ideale. In tutte due i casi il concetto di costituzione è assoluto, poiché indica un tutto (effettivo o pensato). Accanto a questo è oggi prevalente un modo di esprimersi che chiama costituzione una serie di leggi fatte in un determinato modo. Costituzione e legge costituzionale sono trattate alla stessa stregua. In questo modo ogni singola legge costituzionale può passare come costituzione. Il concetto diventa pertanto relativo; esso non concerne più un tutto, un ordinamento ed unità, ma alcune, varie molte disposizioni legislative formate secondo un procedimento speciale.


   


  La definizione usuale dei manuali è: costituzione = norma o legge fondamentale. Cosa significhi «fondamento», rimane per lo più oscuro; spesso significa soltanto, quasi come una parola d'ordine, qualcosa di politicamente assai importante o di inviolabile, così come si parla pure confusamente di diritti fondamentali, di «ancoraggio», ecc. Il significato teorico costituzionale di simili locuzioni risulta dall'analisi concettuale che segue; cfr. il prospetto dei diversi significati di «lex fundamentalis», «norma fondamentale» o «legge fondamentale», infra, § 5, p. 65.


   


  I. Costituzione in senso assoluto può significare in primo luogo il concreto modo di esistere che è dato spontaneamente con ogni unità politica esistente.


   


  1. Primo significato: costituzione = la concreta condizione generale dell'unità politica e dell'ordinamento sociale di un determinato Stato. Ad ogni Stato sono inerenti unità politica ed ordinamento sociale, quali che siano i princìpi dell'unità e dell'ordinamento e quale che sia l'istanza che nel caso critico decide normativamente nei conflitti di interessi e di potere. Questa condizione generale dell'unità politica e dell'ordinamento sociale la si può chiamare costituzione. La parola indica allora non un sistema o una serie di princìpi giuridici e di norme, secondo cui si regola la formazione della volontà statale e l'esercizio dell'attività statale e nella cui osservanza è visto l'ordine, ma propriamente il singolo Stato concreto — Reich tedesco, Francia, Inghilterra — nella sua concreta esistenza politica. Lo Stato non ha una costituzione, «conforme alla quale» si forma e funziona una volontà statale, ma lo Stato è la costituzione, cioè una condizione presente conforme a se stessa, uno status di unità e ordine. Lo Stato cesserebbe di esistere se questa costituzione, cioè questa unità e ordine, cessasse. La costituzione è la sua «anima», la sua vita concreta e la sua esistenza individuale.


   


  La parola «costituzione» ha spesso questo significato nei filosofi greci. Secondo Aristotele lo Stato (πολιτεία) è un ordinamento (τάξις) della convivenza naturale degli uomini di una città (πόλις) o di un territorio. L'ordinamento concerne il potere nello Stato e la sua articolazione; in forza di esso esiste un sovrano (xύριος) ma ad esso spetta anche il fine (τέλος) vivente di questo ordinamento, contenuto nella peculiarità della forma politica concreta (Politica, libro IV, cap. I, 5). Se questa costituzione è rimossa, allora cessa lo Stato; se è posta una nuova costituzione, allora sorge un nuovo Stato. Isocrate (Areopag. 14) chiama la costituzione anima della polis (ψύχη πόλεως ή πολιτεία). Questa raffigurazione della costituzione è forse chiarita molto meglio da un paragone: il canto o il brano musicale di un coro rimane lo stesso, se gli uomini che lo cantano o rappresentano si scambiano o se si scambia il posto in cui essi cantano o suonano. L'unità e l'ordine rimane nel canto e nella partitura come l'unità e l'ordine dello Stato rimane nella sua costituzione.


  Quando Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, p. 491 pone la costituzione come «un ordinamento, conforme al quale si forma la volontà statale», egli scambia un ordinamento effettivamente esistente con una norma, conforme alla quale qualcosa funziona esattamente e legalmente. Tutte le raffigurazioni che qui vengono in considerazione, unità, ordine, scopo (τέλος), vita, anima devono indicare qualcosa di esistente, non qualcosa di normativo, o più esattamente di dovuto.


   


  2. Secondo significato: costituzione = una specie particolare di ordinamento politico e sociale. Costituzione significa la forma concreta dell'ordinamento superiore e inferiore, poiché nella realtà sociale non esiste nessun ordinamento senza un ordinamento superiore ed uno inferiore. Qui costituzione è la forma particolare del potere, che spetta ad ogni Stato e non si può separare dalla sua esistenza politica; per esempio, monarchia, aristocrazia o democrazia, o come altro si vuol dividere le forme di Stato. Costituzione è qui = forma di Stato. Anche qui la parola «forma» indica qualcosa di conforme all'essere, uno status, e non qualcosa di conforme ad un principio giuridico o di normativamente dovuto. Anche in questa accezione della parola ogni Stato ha ovviamente una costituzione, giacché esso corrisponde sempre ad una qualche forma, in cui esistono Stati. Anche qui sarebbe più esatto dire che lo Stato è una costituzione; è una monarchia, un'aristocrazia, una democrazia, una repubblica dei Soviet, e non ha soltanto una costituzione monarchica, ecc. La costituzione è qui la «forma delle forme», forma formarum.


   


  In questo senso la parola «status» (accanto ad altre numerose accezioni, per esempio condizione in generale, ceto, e così via) è usata soprattutto nel medioevo e nel XVII sec. Tommaso d'Aquino nella sua Summa Theologica (I, II, 19, 10c) distingue come forme di Stato (status), ricollegandosi ad Aristotele: 1) lo Stato aristocratico (status optimatum) nel quale governa una minoranza che in qualche modo eccelle ed emerge (in quo pauci virtuosi principantur); 2) l'oligarchia (status paucorum), cioè il dominio della minoranza senza riguardo ad una speciale qualità eccellente; 3) la democrazia (lo status popularis), in cui domina la maggioranza dei contadini, degli artigiani e dei lavoratori. Bodin (Les six livres de la République, I ed. 1577, specialmente nel libro VI) distingue secondo forme di Stato simili lo Stato popolare (état populaire), lo Stato monarchico (état royal) e lo Stato aristocratico. In Grozio (De iure belli ac pacis, 1625) lo status è per quanto qui interessa la «forma civitatis» e perciò anche la costituzione. In modo analogo Hobbes (per es. De rive, 1642, cap. 10) parla di status monarchicus, status democraticus, status mixtus, ecc.


   


  Con una rivoluzione che ha pieno successo è perciò senz'altro dato un nuovo Stato ed eo ipso una nuova costituzione. Così in Germania dopo il rivolgimento del novembre 1918 il Consiglio dei rappresentanti del popolo poteva parlare in un comunicato del 9 dicembre 1918 della «costituzione data dalla rivoluzione» (W. Jellinek, Revolution und Reichsverfassung, in Jahrb. des offentl. Rechts, IX, 1920, p. 22).


   


  3. Terzo significato: costituzione — il principio del divenire dinamico dell'unità politica, del processo di nascita e di formazione sempre nuova di questa unità con una forza ed un'energia che sta alla base o che agisce dalle fondamenta. Qui lo Stato è concepito non come qualcosa di esistente, di quietamente statico, ma come qualcosa che diviene, che nasce sempre di nuovo. Da interessi, opinioni e premure diverse e contrapposte l'unità politica deve formarsi quotidianamente, deve — secondo l'espressione di Rudolf Smend — «integrarsi».


   


  Questo concetto di costituzione è in contraddizione con i precedenti concetti che parlano di uno Stato (nel senso di un'unità statica). Veramente nella rappresentazione di Aristotele è presente anche l'elemento dinamico e la stretta separazione di statico e dinamico ha qualcosa di artificioso e forzato. In ogni caso questo concetto «dinamico» rimane nella sfera dell'essere (che diviene) e dell'esistere; la costituzione, cioè, non diventa ancora (come nel concetto di costituzione da trattare sotto il punto II) una semplice regola o norma, sotto la quale si sussume. La costituzione è il principio attivo di un processo dinamico di energie effettuali, un elemento del divenire, ma realmente, non una procedura regolamentata di norme e attribuzioni di «dover essere».


  Lorenz von Stein ha esposto questo concetto di costituzione in un grande contesto sistematico. Invero, egli parla soltanto delle costituzioni francesi a partire dal 1789, ma tocca anche un principio dualistico generale della dottrina costituzionale, che è chiaramente riconosciuto specialmente in Tommaso d'Aquino (Summa Theol., I, II, 105, art. 1), mettendo in evidenza due cose (duo sunt attendendo): una volta la partecipazione di tutti i cittadini alla formazione della volontà statale (ut omnes aliquam partem haheant in principatu), ed una seconda volta la specie del governo e del potere (species regiminis vel ordinationis principatuum). È la vecchia contrapposizione di libertà e ordine, che è affine alla contrapposizione dei princìpi politico-formali (identità e rappresentanza) da sviluppare più avanti (§ 16, II). Per Stein le prime costituzioni della rivoluzione del 1789 (cioè le costituzioni del 1791, 1973, 1795) sono in senso proprio costituzioni statuali in contrapposizione agli ordinamenti statali, che incominciano con Napoleone (1799). La differenza consiste in quanto segue: la costituzione statuale è quell'ordinamento che produce l'accordo della volontà singola con la volontà generale dello Stato e riunisce i singoli come membri viventi dell'organismo statale. Tutte le istituzioni e i fenomeni costituzionali significano che lo Stato «si riconosce come l'unità personale della volontà di tutte le personalità libere, determinate all'autocontrollo». L'ordinamento statale invece considera i singoli e le autorità già come membri dello Stato ed esige da essi obbedienza. Nella costituzione statuale la vita statale sale dal basso verso l'alto; nell'ordinamento statale essa agisce dall'alto verso il basso. La costituzione statuale è libera formazione della volontà statale; l'ordine statale è l'esecuzione organica della volontà così formata (Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich, Bd. I, Der Begriff der Gesellschaft, ed. a cura di G. Salomon, München, 1921, vol. I, p. 408-9; inoltre, Verwaltungslehre, I, p. 25). L'idea che la costituzione è il principio fondamentale effettivo dell'unità politica, ha trovato una repressione pregnante nella famosa conferenza di F. Lassalle, Über Verfassungswesen (1862): «Se dunque la costituzione forma la legge fondamentale di un Land, essa è... una forza attiva». Lassalle trova questa forza attiva e l'essenza della costituzione nei rapporti effettivi di potere.


  Per il pensiero teoretico costituzionale del XIX sec. tedesco Lorenz von Stein è stato il punto di partenza (ed al tempo stesso la mediazione, in cui si manteneva attuale la filosofia dello Stato di Hegel). In Robert Mohl, nella dottrina dello Stato di diritto di Rudolf Gneist, in Albert Haenel, soprattutto, sono riconoscibili le idee di Stein. Ciò finisce quando termina il pensiero teoretico costituzionale, cioè con il dominio dei metodi di Laband, che si limitano ad esercitare l'arte dell'interpretazione letterale al testo delle disposizioni legislative costituzionali; ciò si chiamava «positivismo».


  Per primo Rudolf Smend, nel suo Saggio «Il potere politico nello Stato costituzionale e il problema della forma di Stato» (Festgabe für W. Kahl, Tübingen 1923), ha posto di nuovo in tutta la sua estensione il problema teoretico della costituzione. Alle idee di questo Saggio in seguito si dovrà ritornare ancora assai spesso. Così come esse si presentano finora — purtroppo soltanto in uno schizzo —, mi sembra che la dottrina della «integrazione» dell'unità statale contenga un'immediata continuazione delle teorie di Lorenz von Stein.


   


  II. Costituzione in senso assoluto può significare una regolamentazione legislativa di base, cioè un sistema unitario e chiuso delle norme più alte e ultime (costituzione = norma delle norme).


   


  1. Qui la costituzione non è una condizione conforme a se stessa, e neppure un divenire dinamico, ma qualcosa di normativo, un semplice «dovere». Non si tratta però di singole leggi o norme, anche se forse molto importanti e poste in rilievo con contrassegni esteriori, ma in genere della normazione globale della vita statale, della legge fondamentale nel senso di una unità conclusa, di «legge delle leggi». Tutte le altre leggi e norme devono poter essere ricondotte a questa unica norma. Con questa accezione del termine lo Stato diventa un ordinamento giuridico che poggia sulla costituzione in quanto norma fondamentale, cioè una unità di norme giuridiche. Qui la parola «costituzione» indica una unità ed una generalità. È perciò pure possibile identificare Stato e costituzione. Non però come nel precedente significato della parola, dove è Stato = costituzione, ma viceversa: la costituzione è lo Stato, poiché lo Stato è considerato come qualcosa che deve essere conforme ad una norma e si vede in essa soltanto un sistema di norme, un ordinamento «del diritto», che esiste non conformemente all'essere, ma vige conformemente al dovere, che però ciononostante istituisce un concetto assoluto di costituzione — poiché qui è posta una unità sistematica, conclusa di norme ed è equiparata allo Stato —. Perciò è anche possibile indicare la costituzione in questo senso come «sovrana», anche se l'espressione è in sé oscura. Giacché più propriamente, può essere sovrano soltanto qualcosa di concretamente esistente, non una norma che è semplicemente vigente.


   


  Il modo di dire secondo cui non gli uomini, ma le norme e le leggi governano e devono essere in questo senso «sovrane», è molto antico. Per la moderna dottrina della costituzione interessa il seguente sviluppo storico: all'epoca della restaurazione monarchica in Francia e sotto la monarchia di Luglio (cioè dal 1815 fino al 1848) in special modo i rappresentanti del liberalismo borghese, i cosiddetti «dottrinari», hanno definito la costituzione (la Charte) come «sovrana». Questa curiosa personificazione di una legge scritta aveva il senso di innalzare la legge con le sue garanzie delle libertà borghesi e della proprietà privata al di sopra di ogni potere politico. In questo modo era abbracciata la questione autenticamente politica, se fosse sovrano il principe o il popolo; la risposta suonava semplicemente: né il principe né il popolo, ma è sovrana «la costituzione» (cfr. infra, § 6 II 7, p. 81). Questa è la risposta tipica dei liberali dello Stato borghese di diritto, per i quali tanto la monarchia quanto la democrazia è limitata nell'interesse della libertà borghese e della proprietà privata (su ciò, infra, § 16, p. 285). Così parla della sovranità della costituzione un tipico «dottrinario» del periodo della restaurazione e di Luigi Filippo, Royer-Collard (rinvii in J. Barthélemy, Introduction du régime parlementaire en France, 1904, p. 20 ss.); Guizot, un classico rappresentante dello Stato di diritto liberale, parla della «sovranità della ragione», della giustizia e di altre astrazioni, nel giusto riconoscimento che una norma può chiamarsi «sovrana» solo finché non è un comando ed una volontà positiva, ma il razionalmente giusto, la ragione e la giustizia, cioè ha determinate qualità; giacché, diversamente è veramente sovrano quegli che vuole e comanda. Tocqueville con riferimento alla costituzione francese del 1830 ha sostenuto in modo conseguente l'immodificabilità della costituzione ed ha posto in rilievo che il complesso dei poteri del popolo, del re, come pure del parlamento è derivato da questa costituzione e che fuori della costituzione tutte queste entità politiche non sono niente («hors de la Constitution il ne sont rien», nota 12 al vol. I, cap. 6 della «Démocratie en Amérique»).


  La dottrina dello Stato di H. Kelsen, ripetuta in molti libri (Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatz, II ed., 1923; Das Problem der Souveränität und die Theorie des Völkerrechts, 1920; Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 1922; Allgemeine Staatslehre, 1925), rappresenta pure lo Stato come un sistema e un'unità di norme giuridiche, a dire il vero senza il minimo tentativo di spiegare il principio logico e oggettivo di questa «unità» e di questo «sistema», e senza chiarire come accade e secondo quale necessità si verifica che le numerose disposizioni legislative positive di uno Stato e le diverse norme legislative costituzionali formino un simile «sistema» o una «unità». L'essere o il divenire politico dell'ordine dell'unità statale è trasformato in un funzionare, la contrapposizione di essere e dovere è continuamente confusa con la contrapposizione di essere sostanziale e funzionamento conforme alla legge. La teoria diventa però comprensibile, se la si vede come l'ultima diramazione della teoria pura, prima illustrata, dello Stato di diritto borghese, che cercava di fare dello Stato un ordinamento giuridico e scorgeva in ciò l'essenza dello Stato di diritto. Nella sua grande epoca, nel XVII e XVIII secolo, la borghesia trovò la forza per un vero sistema, cioè per il diritto naturale e razionale individualistico, e formò con concetti come proprietà e libertà personale norme valide in se stesse, che hanno vigenza davanti e al di sopra di ogni essere politico, perché sono giuste e razionali e perciò senza riguardo alla realtà esistente, cioè giuridico-positiva, contengono un autentico dovere. Ciò era normatività conseguente; qui si poteva parlare di sistema, ordinamento e unità. In Kelsen, invece, hanno vigenza soltanto norme positive, cioè quelle norme che hanno effettiva vigenza; esse vigono non perché debbono vigere per la loro maggiore giustezza, ma senza riguardo a qualità come razionalità, giustizia, ecc., solo perché sono positive. Qui cessa improvvisamente il dovere e cade la normatività; al suo posto appare la tautologia di una cruda effettività: qualcosa vige, se vige e perché vige. Questo è «positivismo». Chi insiste seriamente sul fatto che «la» costituzione deve valere come norma fondamentale e da qui deve derivarsi quanto altro v'é di vigente, non può prendere come fondamento di un. puro sistema di pure norme qualsivogliano concrete disposizioni perché sono poste da una determinata autorità, sono riconosciute e perciò sono indicate come «positive», cioè sono solo fattualmente efficaci. Solo da principi sistematici, normativamente conseguenti senza riguardo alla vigenza «positiva», cioè giusti in se stessi, in forza della loro razionalità o giustezza, si può far derivare una unità o un ordinamento normativo.


   


  2. In verità, una costituzione vige, perché emana da un potere costituente (cioè, potestà o autorità (1)) ed è posta dalla sua volontà. In contrapposizione alle mere norme la parola «volontà» indica una entità esistente in quanto origine di un dovere. La volontà è esistenzialmente presente, la sua potestas o autorità consiste nel suo essere. Una norma può aver vigenza, perché è giusta; in tal caso la conseguenza sistematica porta al diritto naturale e non alla costituzione positiva; oppure, una norma ha vigenza perché è positivamente emanata, cioè in forza di un volere esistente. Una norma non pone mai se stessa (questo è un modo di dire fantastico), ma essa è riconosciuta come giusta, perché è derivabile da princìpi, la cui essenza è pure giustezza e non soltanto positività, cioè esistenza fattualmente emanata. Chi dice che la costituzione vige come norma fondamentale (non come volontà positiva), sostiene perciò che essa è in grado di reggere un sistema chiuso di princìpi giusti in forza di determinate qualità logiche, morali o di altro genere attinenti al contenuto. Dire che una costituzione non vige per la sua giustezza normativa, ma soltanto per la sua positività e che ciò non ostante in quanto pura norma fondi un sistema o un ordinamento di pure norme, è una confusione del tutto contraddittoria.


  Non esiste nessun sistema costituzionale chiuso di genere puramente normativo ed è arbitrario considerare come unità e ordinamento sistematico una serie di singole disposizioni, che sono intese come leggi costituzionali, se l'unità non sorge da una volontà unitaria presupposta. Parimenti è arbitrario parlare senz'altro di ordinamento giuridico. Il concetto di ordinamento giuridico contiene due elementi totalmente diversi: l'elemento normativo del diritto e l'elemento esistenziale dell'ordinamento concreto. L'unità e l'ordine è nell'esistenza politica dello Stato, non in leggi, regole o qualsivoglia normatività. Le raffigurazioni e le parole che parlano della costituzione come di una «legge fondamentale» o di una «norma fondamentale», sono per lo più oscure o imprecise. Esse attribuiscono ad una serie di norme assai diverse, per es. ai 181 articoli della costituzione di Weimar, una «unità» sistematica, normativa e logica. Davanti alla diversità concettuale e contenutistica delle singole disposizioni contenute nella maggior parte delle leggi costituzionali ciò è nient'altro che una gigantesca finzione. L'unità del Reich tedesco poggia non sui 181 articoli, e sulla loro vigenza, ma sull'esistenza politica del popolo tedesco. La volontà del popolo tedesco, cioè qualcosa di esistenziale, superando tutte le contraddizioni sistematiche, le sconnessioni e le oscurità delle singole leggi costituzionali, fonda l'unità politica e di diritto pubblico. La costituzione di Weimar vige perché il popolo tedesco «si è data questa costituzione».


   


  3. Le rappresentazioni della costituzione come un'unità normativa e qualcosa di assoluto si spiegano storicamente con un'epoca, nella quale si riteneva che la costituzione fosse una codificazione chiusa. Nel 1789 dominava in Francia questa fede razionalistica nella saggezza di un legislatore, e ci si credeva capaci di formulare un piano consapevole e completo di tutta quanta la vita politica e sociale; anzi, alcuni avevano scrupoli a prendere in considerazione anche soltanto la possibilità di una modificazione e revisione. Ma la fede nella possibilità di un sistema di disposizioni normative, chiuso, abbracciarne lo Stato nella sua totalità e definitivamente giusto, oggi non esiste più. Oggi è diffusa l'opposta consapevolezza che il testo di ogni costituzione dipende dalla situazione politica e sociale all'epoca della sua formazione. I motivi per cui determinate statuizioni legislative sono scritte proprio in una «costituzione» e non in una legge ordinaria dipendono da considerazioni politiche e dalle combinazioni delle coalizioni partitiche. Insieme con la fede nella codificazione e nell'unità sistematica cade però anche il concetto normativo puro della costituzione, così come lo presuppone l'idea liberale di un assoluto Stato di diritto. Esso era possibile solo finché i presupposti metafisici del diritto naturale borghese trovavano credito. La costituzione si trasforma adesso in una serie di singole leggi costituzionali positive. Se ciò non ostante si continua ancora a parlare di norma fondamentale, legge fondamentale, ecc. — è qui superfluo citare esempi e pezze d'appoggio —, ciò accade per effetto delle formule tradizionali, che da gran tempo sono diventate vuote. Egualmente, è impreciso e fuorviarne continuare quindi a parlare «della» costituzione. In realtà ci si riferisce ad una pluralità non sistematica o ad una molteplicità di disposizioni legislative costituzionali. Il concetto di costituzione è relativizzato in concetto di singola legge costituzionale.


  § 2.
Concetto relativo di costituzione (La costituzione come molteplicità di singole leggi)


  La relativizzazione del concetto di costituzione consiste nel fatto che invece della costituzione unitaria nel suo complesso viene determinata soltanto la singola legge costituzionale, cioè il concetto di legge costituzionale secondo caratteri esteriori e secondari, cosiddetti formali.


   


  I. Costituzione in senso relativo significa quindi la singola legge costituzionale. Ogni distinzione contenutistica e oggettiva è persa in seguito al dissolvimento della costituzione unitaria in una molteplicità di singole leggi costituzionali, formalmente eguali. Se la legge costituzionale disciplini l'organizzazione della volontà statale od abbia un qualsiasi altro contenuto, per questo concetto «formale» è indifferente. Non viene, in genere, più indagato perché una disposizione legislativa costituzionale debba essere «fondamentale». Questo metodo di trattazione relativizzante e cosiddetto formale rende anzi indistintamente eguale, cioè relativamente eguale, tutto ciò che si trova in una costituzione.


   


  Nella costituzione di Weimar si trovano molte di queste disposizioni legislative costituzionali, dalle quali è senz'altro evidente che esse non sono fondamentali nel senso di una «legge delle leggi»: per es., l'art. 123 comma 2: «La legge può subordinare le riunioni all'aperto all'obbligo del preannunzio e disporre la loro proibizione quando da essa derivi un immediato pericolo per la sicurezza pubblica». Art. 129 comma 3 frase 3: «L'impiegato pubblico ha il diritto di prendere conoscenza del suo fascicolo personale». Art. 143: «I diritti ed i doveri dei pubblici impiegati valgono anche per gli insegnanti delle scuole pubbliche». Art. 144 frase 2: «La vigilanza scolastica è esercitata da impiegati di carriera con. preparazione specialistica». Art. 149 comma 3: «Sono mantenute le facoltà teologiche nelle Università». Tutte queste sono regolamentazioni legislative che sono diventate leggi costituzionali con l'inserimento «nella costituzione». L'inserimento «nella costituzione» si spiega con la situazione storica e politica dell'anno 1919. I partiti sulla cui cooperazione si basava la maggioranza dell'assemblea nazionale di Weimar, miravano proprio a dare a queste disposizioni il carattere di norme legislative costituzionali. Un fondamento oggettivo che con necessità logico-giuridica distingua queste disposizioni singolari da altre disposizioni egualmente assai importanti, non è riconoscibile. Altrettanto bene si sarebbe potuto scrivere nella costituzione che il matrimonio civile e la dissolubilità del matrimonio sono garantiti, che chi è autorizzato alla caccia deve risarcire interamente i danni causati dalla selvaggina o che gli affitti non possono essere aumentati per i prossimi dieci anni.


   


  Per un metodo di trattazione indistintamente formalizzante e relativizzante queste singolarità legislative costituzionali sono tutte egualmente «fondamentali». La frase dell'art. 1 comma 1 cost.: «Il Reich tedesco è una repubblica» e la frase dell'art. 129, secondo cui «L'impiegato pubblico ha il diritto di prendere conoscenza del suo fascicolo personale», si chiamano entrambe «norme fondamentali», «legge delle leggi», ecc. Ma è ovvio che con una simile formalizzazione non certo ogni singola disposizione assume carattere fondamentale, mentre invece le vere disposizioni fondamentali vengono abbassate al grado delle particolarità legislative costituzionali.


  I caratteri «formali» del concetto di costituzione devono qui essere esaminati. Deve pure essere ricordato ancora una volta che la confusione del modo di esprimersi e della formazione del concetto oggi usuale è assai grande. In primo luogo, la costituzione (come unità) e la legge costituzionale (come particolarità) sono tranquillamente poste sullo stesso piano e scambiate l'una con l'altra; in secondo luogo, «costituzione in senso formale» e «legge costituzionale in senso formale» non sono differenziate; ed infine, per la determinazione del carattere «formale» sono addotti due contrassegni, desunti da punti di vista assai diversi: ora è indicata come «costituzione in senso formale» solo una costituzione scritta, ora, invece, l'elemento formale della legge costituzionale e della costituzione con esso tranquillamente equiparata devono consistere nel fatto che la loro modificazione è vincolata a presupposti e procedimenti aggravati.


   


  II. La costituzione scritta. Il «formale» della costituzione scritta non può naturalmente consistere nel fatto che qualcuno metta sulla carta determinate disposizioni o accordi, li registri o possa registrarli ed esista perciò un documento scritto. Il carattere dell'elemento formale può essere desunto solo dal fatto che determinate qualità sia della persona o dell'ufficio che registrano sia del contenuto registrato giustifichino il parlare di una costituzione in senso formale. Storicamente considerati, contenuto e significato della costituzione scritta possono essere molteplici e assai diversi.


   


  Nel XIX sec., per es., fino al 1848, la borghesia tedesca in lotta con la monarchia assoluta chiedeva una costituzione scritta. Il concetto di costituzione scritta diventò una concetto ideale, nel quale venivano poste le disparate richieste di uno Stato borghese di diritto. Si comprende da sé che queste richieste della borghesia liberale di una costituzione scritta non erano adempiute per il fatto che il re emanasse una qualsiasi ordinanza con un qualsiasi contenuto e venisse in tal modo prodotto un documento. Come costituzione scritta nel senso di questa richiesta politica valeva soltanto ciò che corrispondeva contenutisticamente a queste richieste; cfr. su ciò, infra § 4, p. 62.


   


  I motivi che hanno condotto a designare appunto una costituzione scritta come costituzione in senso formale sono parimenti assai diversi e partono da contrapposti punti di vista storici che devono qui essere distinti. Innanzitutto c'è la rappresentazione generale secondo cui qualcosa che è fissato per iscritto può essere dimostrato meglio, il suo contenuto è stabile e protetto contro modificazioni. I due punti di vista storici, dimostrabilità e maggiore stabilità, non sono però sufficienti per parlare in senso stretto di qualcosa di formale. Anzi lo scritto deve provenire da un ufficio autorevole; è presupposto un procedimento riconosciuto come valido, ancora prima che il testo scritto possa valere come autenticamente scritto. Testo scritto e registrazione, quindi, si aggiungono soltanto ad un determinato procedimento e non costituiscono l'elemento determinante. La costituzione scritta deve realizzarsi con un determinato procedimento, cioè secondo le richieste della borghesia tedesca del XIX secolo: esser concordata (cfr. infra, § 6, p. 81). «Se pongo ad un giurista questa domanda (sull'essenza della costituzione), egli mi darà all'incirca la risposta che segue: una costituzione è un patto giurato fra re e popolo, che stabilisce i princìpi fondamentali della legislazione e del governo in un paese» (Lassalle 1862). La costituzione sarebbe dunque un contratto scritto. Ma una volta realizzata, viene poi modificata nel corso della legislazione ed appare come legge scritta. In entrambi i casi si tratta naturalmente soltanto del fatto che la rappresentanza popolare (il parlamento) coopera; i concetti «contratto» e «legge» hanno unicamente il significato politico di assicurare la cooperazione della rappresentanza popolare. La registrazione viene dopo, come altre formalità, per es. il giuramento solenne. Questi contrassegni formali non possono mai da soli bastare.


  Ma nel risultato finale la richiesta di una «costituzione scritta» conduce a che la costituzione venga trattata come una legge. Anche se essa nasce con l'accordo fra principe e rappresentanza popolare, tuttavia deve poter essere modificata soltanto tramite la legislazione. Diventa quindi costituzione = legge, anche se legge di una specie particolare, e si trova in quanto lex scripta in contrapposizione al diritto consuetudinario. Invero, questo principio: costituzione = lex scripta, non significava ancora necessariamente la dissoluzione della costituzione unitaria in una serie di singole leggi costituzionali. Storicamente la prassi delle moderne costituzioni scritte incomincia con una contrapposizione rispetto alla prassi costituzionale inglese, poggiante sugli usi e la consuetudine: le colonie inglesi del Nord America, che si dichiararono Stati indipendenti il 4 giugno 1776, si diedero costituzioni scritte che dalle assemblee «costituenti» furono progettate e promulgate come leggi (infra, § 4, II, 3, p. 63). Queste costituzioni non erano però concepite come singole leggi costituzionali, ma come codificazioni. Se il concetto di costituzione scritta porta a considerare la costituzione come una legge, ciò avviene soprattutto nel senso di un concetto assoluto di costituzione, cioè come unità e come un tutto. La costituzione inglese, che si basa su documenti di natura diversa, su accordi, contratti, singole leggi, consuetudini e precedenti, non ha vigenza come costituzione in senso formale, poiché non è completa, cioè non è scritta ed emanata come codificazione chiusa nella forma di una legge. Numerose leggi costituzionali inglesi sono uscite nella forma di leggi scritte, così, per fare soltanto un esempio, il famoso atto parlamentare del 1911, con il quale veniva limitato il concorso della Camera Alta nell'attività legislativa (infra, p. 389). L'Inghilterra ha quindi leggi costituzionali nel senso di singole leggi costituzionali scritte. Se ciò nonostante si dice che essa non ha nessuna costituzione in senso formale, allora con costituzione si intende una codificazione chiusa, che regola minutamente il procedimento di formazione della volontà statale. La rappresentazione di una costituzione scritta doveva quindi conseguentemente rimanere nell'ulteriore rappresentazione di una codificazione costituzionale chiusa e in un concetto assoluto di costituzione.


  Ma è stato già accennato che la fede in questa codificazione oggi manca. Le costituzioni dei diversi Stati appaiono come una serie di normative riunite insieme e di diversa natura: disposizioni organizzatone sulle più importanti cariche statali, sul procedimento della legislazione e sul governo, programmi e direttive di ordine generale, garanzie di determinati diritti e numerose disposizioni singole, che sono scritte nella costituzione solo perché le si vuole sottrarre alle mutevoli maggioranze parlamentari e perché i partiti che determinano il contenuto della costituzione, sfruttano l'occasione per conferire carattere di leggi costituzionali alle loro richieste di partito. Anche se una simile serie di leggi costituzionali è conclusa da un'assemblea costituente nominata espressamente per questo scopo, l'unità delle disposizioni in essa contenute consiste non nella sua compiutezza contenutistica, sistematica e normativa, ma in una volontà politica al di fuori di queste norme, che rende tutte queste norme leggi costituzionali e in quanto loro fondamento produce da sé la loro unità. In tutti i Paesi con costituzioni scritte si ha oggi in realtà soltanto una molteplicità di leggi costituzionali scritte.


   


  È generalmente ammesso che la Francia ha una costituzione scritta, una costituzione in senso formale, e si parla «della» costituzione dell'anno 1875, poiché in quest'anno e in quelli seguenti furono emanate la maggior parte delle più importanti leggi costituzionali. Nelle leggi costituzionali dell'anno 1875 manca però — come dice giustamente Barthélemy-Duez, p. 39 ss. — ogni completezza e precisione nel metodo, nella perfezione dommatica, persino nella volontà. «Il n'y a pas de constitution; il y a des lois constitutionnelles». Del resto, tutto si basa sulla consuetudine e sulla tradizione, e sarebbe del tutto impossibile riconoscere sulla scorta dei testi di queste leggi costituzionali la vita statale della repubblica francese e vedere in esse in un senso anche soltanto approssimativamente sistematico la particolareggiata normativa del diritto pubblico francese.


  Al confronto con queste leggi costituzionali francesi la costituzione di Weimar è più sistematica e completa, per quanto riguarda la sua parte organizzatoria. Ma essa contiene pure una serie di singole leggi e princìpi eterogenei, cosicché neppure qui è ammissibile parlare di una codificazione in senso materiale. Anche qui l'unità chiusa di una codificazione legislativa costituzionale si dissolve in una somma di numerose disposizioni costituzionali singole.


   


  La determinazione concettuale cosiddetta formale: costituzione in senso formale = costituzione scritta, significa quindi oggi nient'altro che: costituzione = una serie di leggi costituzionali scritte. Il concetto di costituzione si perde nel concetto di legge costituzionale singola. In tal modo non si ottiene nulla per la determinazione del concetto di costituzione. Questo concetto cosiddetto formale ha condotto soltanto a relativizzare il concetto di costituzione, cioè a fare della costituzione nel senso di un'unità chiusa una quantità di disposizioni legislative contrassegnate esteriormente, che si indicano come «leggi costituzionali». Si pone perciò l'ulteriore questione circa l'altro contrassegno formale della legge costituzionale, la modificabilità aggravata.


   


  III. Modificabilità aggravata come contrassegno formale della legge costituzionale. La caratteristica formale della costituzione e (indistintamente) della legge costituzionale è trovata nel fatto che le modificazioni della costituzione sono sottoposte ad uno speciale procedimento con condizioni aggravate. Con le condizioni aggravate della modificazione deve essere protetta la durata e la stabilità delle leggi costituzionali ed è «aumentata la forza di legge».


   


  Le leggi costituzionali sono secondo Haenel (Staatsrecht I, p. 125, che del resto incorre anche qui nel tipico scambio di costituzione e legge costituzionale) «leggi esteriormente poste in rilievo, alle quali in dati rapporti storico-politici veniva attribuita una particolare importanza e che ricevevano speciali garanzie di durata e di inviolabilità, per il fatto che le loro modificazioni erano vincolate a forme aggravate ed il loro rispetto assicurato con speciali condizioni di responsabilità». Questa determinazione concettuale di Haenel è ancora particolarmente sostanziale. G. Jellinek definisce semplicemente: «La caratteristica giuridica essenziale delle leggi costituzionali si trova esclusivamente nella loro accresciuta forza di legge... perciò quegli Stati che non riconoscono differenze formali all'interno della loro leggi, sono molto più conseguenti, quando rifiutano la riunione di una serie di disposizioni legislative sotto il nome di atto costituzionale» (Allg. Staatslehre, p. 520; Gesetz und Verordnung, p. 262); inoltre, Laband, Staatsrecht, II, p. 38 ss. Egon Zweig, Die Lehre vom Pouvoir constituant, 1909, p. 5-6; W. Hildeshelmer, Über die Revision moderner Staatsverfassungen (Abhandlungen aus dem Staats-, Verwaltungs- und Völkerrecht, XV 1, Tübingen 1918), p. 5 ss.


   


  1. Ci sono Stati nei quali tutte le disposizioni legislative senza riguardo al loro contenuto possono essere modificate per mezzo di una legge ordinaria. Manca cioè qualsiasi speciale protezione di fronte alle modificazioni e non c'è più nessuna differenza fra legge costituzionale e legge ordinaria, cosicché «formalmente» non si potrebbe neppure parlare di leggi costituzionali. Si parla di costituzioni cedevoli (flessibili), un uso linguistico, nel quale rimane aperta la questione su che cosa si intenda principalmente con «costituzione» e «legge costituzionale».


   


  Come esempio principale di un Paese senza «costituzione in senso formale» valga l'Inghilterra, poiché qui non è fatta nessuna differenza fra importanti disposizioni organizzatorie, come quelle sul rapporto fra Camera Alta e Camera Bassa, e una qualsiasi altra legge al confronto di nessuna importanza, come può essere una legge sull'esercizio della professione di dentista. Tutte le leggi senza distinzione sono prodotte dalla decisione del parlamento, cosicché formalmente la costituzione non è diversa da una legge sui dentisti. L'insufficienza di una simile specie di «formalismo» si dimostra già nell'assurdità di questo esempio.


   


  A differenza di queste «costituzioni cedevoli» altre costituzioni si chiamano stabili (rigide). Una costituzione assolutamente rigida dovrebbe vietare ogni modificazione di una qualsiasi delle sue norme. In questo senso assoluto non ci dovrebbero essere più oggi costituzioni rigide. Si ha invece che per singole disposizioni costituzionali possa esistere un divieto costituzionale formale di modificazione. Così una legge francese del 14 agosto 1884 vieta di rendere oggetto di una proposta di revisione costituzionale la forma di Stato repubblicana. Questo è un caso speciale, il cui vero significato dovrà essere trattato più avanti. Del resto, per il metodo di trattazione formale qui in discussione, esso non fa ancora della costituzione francese una costituzione assolutamente rigida.


  Sono però indicate come stabili o rigide anche quelle costituzioni, nelle quali è costituzionalmente prevista la possibilità di modificazioni o revisioni della costituzione, ma questa modificazione o revisione è vincolata a speciali presupposti o procedimenti aggravati.


   


  Esempi: art. 76 cost.: «La costituzione può essere modificata nel corso della legislazione. Ma possono aversi votazioni del Reichstag di modifica della costituzione solo se sono presenti i due terzi del numero legale e votano almeno i due terzi dei presenti». Art. 78 cost. bismarck.: «Modifiche della costituzione hanno luogo nel corso della legislazione. Si considerano come respinte, se nel Bundesrat ottengono 14 voti contrari». L'art. 8 della legge costituzionale francese del 25 febbraio 1875 stabilisce che modificazioni della costituzione hanno luogo con deliberazione di una «assemblea nazionale», cioè delle due camere — camera dei deputati e senato — riuniti in una sola assemblea. Inoltre, gli artt. 118 ss. della costituzione federale svizzera del 29 maggio 1874 (con distinzione di revisione totale e parziale); l'art. V della costituzione federale americana del 1787, ecc. Cfr., infra § 11, p. 150.


   


  Se non ci sono disposizioni legislative costituzionali sulle modificazioni della costituzione (per es., nelle costituzioni francesi [carte] del 1814 e 1830), può essere dubbio se si deve assumere una costituzione flessibile o una assolutamente rigida, cioè se le modificazioni legislative della costituzione hanno luogo per mezzo di una legge ordinaria oppure se il silenzio della costituzione significa che le modifiche sono generalmente vietate.


   


  La risposta esatta suona: qui può soltanto essere rimossa la costituzione nel suo complesso mediante un atto del potere costituente, mentre le modificazioni legislative della costituzione sono invece proibite. Inesattamente Hildesheimer, op. cit., p. 8, la cui dimostrazione per la confusione di costituzione e legge costituzionale doveva purtroppo essere del tutto oscura.


   


  2. Nel requisito di una modificabilità aggravata è presente una certa garanzia di durata e stabilità. Ovviamente garanzia e stabilità vengono meno, se un partito o una coalizione di partiti dispone delle maggioranze necessarie ed è in qualche modo nella situazione di poter fronteggiare i presupposti aggravati. In Germania, nonostante il grande frazionamento dei partiti, a partire dall'anno 1919 si è giunti a numerose leggi che corrispondono alle richieste dell'art. 76 cost. e sono perciò indicate come «modificative della costituzione». Il senso originario della garanzia di una costituzione dovette andar perduto, se la costituzione intesa come un tutto veniva relativizzata in una molteplicità di singole leggi costituzionali. La costituzione è per contenuto e portata sempre qualcosa di più alto e più completo di una qualsiasi singola legge. Il contenuto della costituzione non era qualcosa di speciale ed eccezionale a cagione della sua modificabilità aggravata, ma al contrario: a causa della sua fondamentale importanza esso doveva ottenere la garanzia della durata. Questa valutazione perdeva forza, quando non si trattava più «della costituzione», ma di una o di parecchie delle numerose singole leggi costituzionali. Adesso si manifestava un punto di vista assai semplice, di tattica partitica: la modificabilità aggravata non era più la conseguenza della qualità della costituzione, ma al contrario: si faceva diventare legge costituzionale una disposizione, al fine di darle per taluni motivi pratici (che non hanno niente a che fare con la norma fondamentale o alcunché di simile) protezione di fronte al legislatore, cioè di fronte alle mutevoli maggioranze parlamentari. Se in Francia nell'agosto 1926 viene formata con deliberazione di un'assemblea nazionale una cosiddetta «Caisse autonome», al fine di assicurare con legge costituzionale determinate entrate per l'estinzione del debito pubblico e per sottrarle alle deliberazioni di approvazione del bilancio delle vicendevoli maggioranze parlamentari, ciò sarà pure qualcosa di molto importante sul piano pratico, ma non di «fondamentale» nel vecchio significato. Se si deve regolare la formazione dei maestri di scuola elementare secondo i princìpi della «formazione superiore» (art 143 comma 2), garantire l'insegnamento della religione come materia ordinaria nelle scuole (art. 149 comma 1) e dare al pubblico impiegato il diritto di prendere visione del suo fascicolo personale (art. 129), queste sono certamente disposizioni molto importanti, ma hanno il carattere di «leggi costituzionali» solo finché sono protette di fronte alle modificazioni deliberative delle mutevoli maggioranze parlamentari.


  Con la relativizzazione della costituzione in legge costituzionale e la formalizzazione della legge costituzionale l'importanza obiettiva della costituzione passa decisamente in secondo piano. «La caratteristica giuridica essenziale delle leggi costituzionali si trova esclusivamente nella loro accresciuta forza di legge formale» (G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, p. 520). Durata e stabilità della costituzione si riducono al fatto che le formalità di un articolo della costituzione sulle modificazioni della costituzione — per la costituzione di Weimar quelle dell'art. 76 cost. — devono essere rispettate. Se questo fosse veramente il concetto definitivo di costituzione, allora la disposizione sulle modificazioni della costituzione, per la costituzione di Weimar quindi l'art. 76, sarebbe il nocciolo essenziale e l'unico contenuto della costituzione. L'intera costituzione sarebbe soltanto un che di provvisorio e in effetti soltanto una legge in bianco, che verrebbe ogni volta riempita a seconda delle disposizioni sulle modificazioni della costituzione. Ad ogni frase della costituzione vigente dell'attuale diritto costituzionale tedesco dovrebbe essere aggiunto l'attributo: salvo una modifica ex art. 76 cost. «Il Reich tedesco è una repubblica» (art. 1) — salvo l'art. 76 cost.: «il matrimonio è il fondamento della vita familiare» (art. 119) — se non è stabilito qualcosa d'altro ex art. 76 cost.: «tutti gli abitanti del Reich godono piena libertà di fede e di coscienza» (art. 135) — a meno che non venga ammessa ex art. 76, ecc. Ciò sarebbe la conseguenza del concetto «formale» di costituzione, che a quanto pare nell'attuale dottrina tedesca del diritto pubblico vale come qualcosa di assolutamente ovvio.


  Ma un simile concetto di costituzione non è possibile né logicamente né giuridicamente. Non si può orientare la determinazione del concetto di costituzione, così come può essere modificata una singola legge costituzionale. Neppure è ammissibile definire la legge costituzionale come una legge modificabile con un determinato procedimento, giacché le condizioni aggravate di modificazione poggiano sempre su una disposizione legislativa costituzionale e ne presuppongono il concetto. Sarebbe palesemente inesatto dire: l'art. 76 cost. è una legge costituzionale, poiché essa può essere modificata in applicazione dell'art. 76, può quindi abrogarsi da sé. In primo luogo è inesatto ammettere che per mezzo dell'art. 76 può essere toccata qualsiasi regolamentazione legislativa costituzionale (cfr. infra, § 11), e in secondo luogo non può riconoscersi l'essenza di una legge costituzionale nel fatto che essa possa essere modificata con un determinato procedimento. Dal procedimento di modificazione non si può in alcun modo definire l'essenza dell'oggetto modificato. Una modifica della costituzione conforme alla costituzione è da essa logicamente e temporalmente dipendente. Le disposizioni della costituzione di Weimar sono, anche senza riguardo all'art. 76, leggi costituzionali in senso formale; esse hanno la loro forza non in virtù della loro eventuale modificabilità, sibbene le disposizioni sulla modificabilità come le altre disposizioni legislative costituzionali devono la loro forza alla costituzione stessa. Se si vuol ricavare il concetto formale della costituzione dal risultato della modificazione di una disposizione legislativa costituzionale, allora si confonde il potere costituente del popolo tedesco con la competenza che il Reichstag, il Reichsrat o l'elettorato hanno ricevuto nell'art. 76. La competenza a eseguire modificazioni legislative costituzionali è una competenza che rimane nell'àmbito della costituzione, è da essa stessa istituita e non la trascende. Essa non contiene il potere di dare una nuova costituzione e con un riferimento a questo potere non si può ottenere nessun concetto di costituzione, né un concetto «formale» né alcun altro diversamente utilizzabile. V'è perciò bisogno di una definizione della costituzione che sia diversa da quella «formale».


  § 3.
Il concetto positivo della costituzione
(La costituzione come decisione totale sulla specie e la forma dell'unità politica)


  Un concetto di costituzione è possibile soltanto se costituzione e legge costituzionale vengono distinte. Non è ammissibile lo scomporre la costituzione prima in una molteplicità di singole leggi costituzionali e poi definire la legge costituzionale per qualche contrassegno esteriore o addirittura a seconda del metodo della sua revisione. In questo modo va perso un concetto essenziale della dottrina dello Stato e il concetto fondamentale della dottrina della costituzione. Era un errore caratteristico il fatto che un famoso maestro di diritto pubblico potesse sostenere che la trasformazione della costituzione in una «sorta di legge» fosse una «conquista della cultura politica del presente». Per la dottrina della costituzione la distinzione fra costituzione e legge costituzionale è piuttosto l'inizio di ogni ulteriore trattazione.


   


  La massima appena citata, secondo cui la costituzione è una «sorta di legge», è di Bernatzik (nella Grünhuts Zeitschr. für das Privat- und öffentliche Recht der Gegenwart, vol. XXVI, 1899, p. 310). Egli si volge contro l'opinione che la costituzione sia un contratto (fra principe e parlamento) e vorrebbe distinguere chiaramente la costituzione come qualcosa di permanente e irrevocabile dal contratto, che è «in determinate condizioni rescindibile, revocabile, nullo, impugnabile». Così, la confusione fra costituzione e legge costituzionale si spiega con il fatto che il concetto di legge innanzitutto doveva soltanto far risaltare polemicamente la contrapposizione a un contratto, mentre oggi deve essere posta in risalto proprio la contrapposizione nei confronti della legge (nel senso di una deliberazione parlamentare), non per ritornare alla costruzione contrattuale, ma per proteggere il concetto positivo della costituzione davanti ad una dissoluzione e putrefazione formalistica.


   


  I. La costituzione in senso positivo nasce da un atto del potere costituente. L'atto della legislazione costituzionale in quanto tale non contiene determinate singole normative, ma definisce con una sola decisione il complesso dell'unità politica rispetto alla sua forma speciale di esistenza. Questo atto costituisce la forma e la specie dell'unità politica, la cui esistenza è presupposta. Non è che l'unità politica si forma proprio perché «è data una costituzione». La costituzione in senso positivo contiene soltanto la determinazione consapevole della forma speciale complessiva, per la quale l'unità politica si decide. Questa forma può modificarsi. Possono essere introdotte fondamentalmente nuove forme, senza che cessi lo Stato, cioè l'unità politica del popolo. Ma fa sempre parte di questa fondazione della costituzione anche l'esistenza di un soggetto capace di agire, che è dato insieme con la volontà di dare una costituzione. Una costituzione siffatta è una decisione consapevole che comporta di per sé e si dà da se stessa l'unità politica tramite il titolare del potere costituente.


   


  Nella fondazione di nuovi Stati (come nell'anno 1775 negli Stati Uniti d'America o nell'anno 1919 nella fondazione della Cecoslovacchia) o in rivolgimenti sociali fondamentali (Francia 1789, Russia 1918) questo carattere della costituzione si manifesta assai chiaramente come una decisione consapevole, che determina l'esistenza politica nella sua concreta forma esistenziale. Qui può pure sorgere assai facilmente l'impressione che una costituzione debba sempre fondare un nuovo Stato, un errore che si spiega tra l'altro con lo scambio di un «contratto sociale» (fondante l'unità politica) con la costituzione; cfr. infra, § 7, p. 69. Un altro errore, a questo collegato, si trova nel ritenere la costituzione una codificazione che scende in dettagli. Ma l'unità della costituzione non risiede in sé stessa, sibbene nell'unità politica, la cui forma particolare di esistenza è definita dall'atto della fondazione costituzionale.


   


  La costituzione non è quindi niente di assoluto, non essendosi originata da se stessa. Essa non ha vigenza in forza della sua giustezza normativa o in forza della sua compiutezza sistematica. Essa non si dà da sé, ma è data per una concreta unità politica. Linguisticamente è forse ancora possibile dire che una costituzione «pone se stessa», senza che la stranezza di questa locuzione dia subito all'occhio. Ma che una costituzione si ponga da sé, è chiaramente insensato e assurdo. La costituzione vige in forza della volontà politica esistente di chi la pone. Ogni specie di normazione giuridica, anche la normazione legislativo-costituzionale, presuppone come esistente una simile volontà.


  Le leggi costituzionali, invece, hanno vigenza proprio sulla base di una costituzione e presuppongono una costituzione. Ogni legge in quanto regolamento normativo, anche la legge costituzionale, ha bisogno per la sua validità, come ultimo fondamento, di una decisione che la preceda, presa da un potere o da un'autorità politicamente esistente. Ogni unità politica esistente ha il suo valore ed il suo «diritto all'esistenza» non nella giustezza o utilizzabilità delle norme, ma nella sua stessa esistenza. Ciò che esiste come entità politica, è — giuridicamente considerato — meritevole di esistere. Perciò il suo «diritto all'autoconservazione» è il presupposto di ogni ulteriore discussione; essa cerca di conservarsi soprattutto nella sua esistenza, «in suo esse perseverare» (Spinoza); essa protegge «la sua esistenza, la sua integrità, la sua sicurezza e la sua costituzione» — tutti i valori esistenziali.


   


  Il raggruppamento «esistenza, integrità, sicurezza e costituzione» è particolarmente pregnante e preciso. Si trova nell'art. 74 cost. bismarck., dove è ripresa dalla deliberazione della federazione tedesca del 18 agosto 1836. Questa deliberazione federale stabiliva che ogni atto volto contro l'esistenza, l'integrità, la sicurezza o la costituzione della federazione tedesca doveva essere giudicato e punito nei singoli Stati della federazione come alto tradimento o tradimento della patria. La costituzione federale svizzera del 29 maggio 1874 dichiara nel suo preambolo quale intenzione della confederazione elvetica il consolidamento del patto dei confederati, il mantenimento e la promozione dell'unità, della forza e dell'onore della nazione svizzera; nel suo art. 2 dichiara quale scopo della federazione: «la difesa dell'indipendenza della patria all'esterno, il mantenimento della quiete e dell'ordine all'interno», ecc. Non c'è nessuna costituzione senza questi concetti esistenziali.


   


  Poiché ogni essere è un essere concreto e di natura determinata, ad ogni esistenza politica concreta spetta una qualche costituzione. Ma non ogni grandezza politicamente esistente decide con un atto consapevole sulla forma di questa esistenza politica ed assume con propria, consapevole determinazione la decisione sul suo modo concreto di essere, come gli Stati americani nella loro dichiarazione di indipendenza e la nazione francese nell'anno 1789. Di fronte a questa decisione esistenziale tutte le regolamentazioni normative sono secondarie. Inoltre, tutti i concetti adoperati in norme giuridiche, i quali presuppongono l'esistenza politica, concetti come alto tradimento, tradimento della patria, ecc, assumono il loro contenuto e il loro significato non da una norma, ma dalla concreta realtà di un esistere politico indipendente.


   


  II. La costituzione come decisione. È necessario parlare della costituzione come di una unità e a tale riguardo conservare un significato assoluto della costituzione. Al tempo stesso non può essere disconosciuta la relatività delle singole leggi costituzionali. La distinzione fra costituzione e legge costituzionale è però possibile solo perché l'essenza della costituzione non è contenuta in una legge o in una norma. Prima di ogni normazione c'è una decisione politica fondamentale del titolare del potere costituente, cioè in una democrazia del popolo, nella monarchia pura del monarca.


   


  Così la costituzione francese del 1791 contiene la decisione politica del popolo francese per la monarchia costituzionale con due «rappresentanti della nazione», il re e il corpo legislativo. La costituzione belga del 1831 conteneva la decisione del popolo belga per un governo monarchico (-parlamentare) su base democratica (potere costituente del popolo) al modo dello Stato borghese di diritto. La costituzione prussiana del 1850 conteneva una decisione del re (del soggetto del potere costituente) per una monarchia costituzionale secondo la forma dello Stato borghese di diritto, dove la monarchia era conservata come forma di Stato (non solo come forma dell'esecutivo). La costituzione francese del 1852 conteneva la decisione del popolo francese per l'impero ereditario di Napoleone III, ecc.


   


  Per la costituzione di Weimar sono queste le decisioni politiche fondamentali: la decisione per la democrazia, che il popolo tedesco ha preso in forza della sua esistenza politica consapevole come popolo; essa trova la sua espressione nel preambolo («il popolo tedesco si è data questa costituzione») e nell'art. 1 comma 2: «Il potere dello Stato emana dal popolo»; inoltre, la decisione per la repubblica e contro la monarchia nell'art. 1 comma 1: «Il Reich tedesco è una repubblica»; poi, la decisione per il mantenimento dei Länder, ossia di una struttura federale del Reich (anche se non confederale) (art. 2); la decisione per una forma di legislazione e di governo fondamentalmente rappresentativo-parlamentare; infine, la decisione per lo Stato borghese di diritto con i suoi princìpi: diritti fondamentali e distinzione dei poteri (infra, § 2, p. 172). Il Reich tedesco della costituzione di Weimar si caratterizza perciò come una democrazia costituzionale, cioè come uno Stato borghese di diritto nella forma politica di una repubblica democratica, con struttura federale. La disposizione dell'art. 17 cost., per il quale a tutte le costituzioni dei Länder è prescritta una democrazia parlamentare, contiene la conferma della decisione complessiva fondamentale per la democrazia parlamentare.


   


  1. Le disposizioni qui accennate della costituzione di Weimar non sono leggi costituzionali. Frasi come: «Il popolo tedesco si è data questa costituzione»; «Il potere dello Stato emana dal popolo»; oppure: «Il Reich tedesco è una repubblica», non sono leggi e quindi nemmeno leggi costituzionali. Non sono neppure una sorta di leggi-quadro o di princìpi fondamentali. Ma non per questo sono qualcosa di insignificante o di scarsa importanza. Sono più che leggi e normazioni, ossia le decisioni politiche concrete, che fissano la forma dell'esistenza politica del popolo tedesco e formano il presupposto fondamentale per tutte le altre normazioni, anche quelle delle leggi costituzionali. Tutto quello che c'è all'interno del Reich tedesco nella legalità e nella normatività, vale soltanto sulla base e nell'àmbito di queste decisioni. Esse formano la sostanza della costituzione. Che la costituzione di Weimar sia poi una costituzione e non una somma di singole, disparate disposizioni, modificabili secondo l'art. 76 cost., che i partiti della coalizione di governo di Weimar intesero porre nel testo sulla base di taluni «compromessi», ciò si trova solo in questa decisione esistenziale totale del popolo tedesco.


  È un errore tipico della dottrina dello Stato del periodo prebellico non riconoscere l'essenza di queste decisioni e al di là della sensazione che c'è ancora qualcosa d'altro che una normazione legislativa parlare «conseguentemente» di «mere proclamazioni», «mere dichiarazioni» o addirittura «luoghi comuni». La costituzione stessa in questo modo si dissolve da ambo i lati in un nulla: da una parte alcune locuzioni più o meno di buon gusto, dall'altra una quantità di leggi disparate e caratterizzate esteriormente. Esattamente considerate, queste decisioni politiche fondamentali sono anche per una giurisprudenza positiva l'elemento decisivo e quello veramente positivo. Le altre normative, le enumerazioni e le delimitazioni delle competenze nei singoli dettagli, le leggi, per le quali per motivi determinati è scelta la forma della legge costituzionale, sono di fronte a quelle decisioni relative e secondarie; la loro particolarità esteriore è caratterizzata per il fatto che possono essere rimosse o modificate soltanto con il procedimento di modificazione aggravata dell'art. 76.


   


  Le costituzioni del Reich del 1871 e del 1919 contengono preamboli, nei quali la decisione politica è espressa in modo particolarmente chiaro e penetrante. La dottrina tedesca del diritto pubblico le ha per lo più trattate come «mere dichiarazioni», come «narrazione storica», come «di natura solamente enunciativa, non dispositiva» (così Anschütz, Kommentar, p. 32; Meyer-Anschütz, p. 646, ann.). Anche quegli scrittori che mostrano una maggiore comprensione per il significato giuridico di quei preamboli e non se ne allontanano con simili semplici distinzioni, parlano soltanto del fatto che il preambolo deve improntare «lo spirito dell'opera costituzionale», che si tratta di «imponderabili», ecc. (Wittmayer, p. 40). Il più lontano è andato E. Hubrioh, Das demokratische Verfassungsrecht des Deutschen Reiches, Greifswald 1921, p. 13: il preambolo della costituzione di Weimar ha un «carattere» non soltanto enunciativo, ma «in realtà giuridico-dispositivo». Perché? Perché esso è promulgato conformemente al § 6 della legge 10 febbraio 1919! Ed inoltre perché esso contiene regole vincolanti, anche se soltanto «per tratti assai generali» — un collegamento interessante del vuoto formalismo con una sensazione dell'importanza oggettiva del preambolo. Nelle discussioni dell'assemblea nazionale di Weimar dominavano le locuzioni del periodo prebellico (Kahl, Verb., p. 490). Si parlava di «mero accertamento», persino di effetto agitatorio e di altre cose psicologicamente interessanti. Ma ciò che è decisivo è: il preambolo della costituzione di Weimar contiene la dichiarazione autentica del popolo tedesco che esso vuole decidere con piena coscienza politica in quanto titolare del potere costituente. L'elemento specificamente democratico della costituzione si trova nel fatto che non il re, ma il popolo esercita il potere costituente. Di questa contrapposizione decisiva del potere costituente rispetto a tutti gli altri poteri e funzioni derivate non si faceva invece menzione nella giurisprudenza prebellica, e la maggior parte dei giuristi dell'assemblea nazionale di Weimar parlavano soltanto con il vocabolario del diritto pubblico monarchico.


   


  2. L'importanza pratica della distinzione fra costituzione e legge costituzionale si mostra negli esempi seguenti della sua applicazione:


  a) Per mezzo dell'art. 76 cost. possono essere modificate le leggi costituzionali, ma non può essere modificata la costituzione nel suo complesso. L'art. 76 parla del fatto che «la costituzione» può essere modificata per mezzo della legislazione. Veramente, il testo di questo articolo con il suo uso linguistico oscuro, allora abituale, non distingue fra costituzione e legge costituzionale. Il senso è però chiaro e sarà posto ancora più chiaramente in risalto negli sviluppi successivi (sui limiti della competenza per le revisioni della costituzione § 11, p. 144). Il fatto che «la costituzione» possa essere modificata, non deve significare che le decisioni politiche fondamentali che formano la sostanza della costituzione possono essere rimosse in ogni tempo dal parlamento e possono essere sostituite da altre. Il Reich tedesco non può essere trasformato con una risoluzione di maggioranza dei due terzi del Reichstag in una monarchia assoluta o in una repubblica dei Soviet. Il «legislatore che modifica la costituzione» dell'art. 76 non è affatto onnipotente. Il detto del parlamento inglese «onnipotente», che è ripetuto irriflessivamente dai tempi di de Lolme e Blackstone ed è trasposto a tutti gli altri possibili parlamenti, ha causato una grande confusione. Ma una deliberazione di maggioranza del parlamento inglese non basterebbe per fare dell'Inghilterra uno Stato dei Soviet. Sostenere il contrario non sarebbe semplicemente un «metodo di trattazione formale», ma al tempo stesso politicamente e giuridicamente falso. Non una qualsiasi maggioranza parlamentare, ma soltanto la volontà diretta e consapevole di tutto il popolo inglese potrebbe motivare queste fondamentali modificazioni.


   


  «Dazione» della costituzione e «modificazione» della costituzione (cioè, revisione di singole disposizioni legislative costituzionali) sono perciò qualitativamente diverse, poiché la parola «costituzione» designa una volta la costituzione come decisione totale e un'altra volta soltanto la legge costituzionale. Un'assemblea «costituente» è perciò in modo analogo qualitativamente diversa da un corpo «legislativo» normale, cioè conforme alla costituzione, da un parlamento. Il testo della costituzione di Weimar è realizzato con deliberazione ordinaria di maggioranza di una assemblea «costituente», che naturalmente non in forza di un suo proprio diritto, ma solo in forza di un incarico speciale diretto può stabilire le disposizioni legislative costituzionali. Se una simile assemblea costituente non fosse qualitativamente diversa da una parlamento ordinario, si sarebbe giunti al risultato insensato e ingiusto per cui un parlamento potrebbe vincolare con un'ordinaria votazione di maggioranza tutti i successivi parlamenti (eletti dallo stesso popolo secondo gli stessi metodi elettorali democratici) ed inoltre per la rimozione di determinate leggi (qualitativamente non diverse), realizzate con maggioranza ordinaria, potrebbe rendere necessaria una maggioranza qualificata. Sulla distinzione fra l'atto con cui viene data una costituzione e la modifica della stessa più ampiamente infra, § 10, I, p. 131 e § 11, II, p. 142.


   


  b) La costituzione è inviolabile, le leggi costituzionali invece possono essere sospese durante lo stato d'emergenza ed essere violate con provvedimenti propri dello stato d'emergenza. Secondo l'art. 48 comma 2 cost. il Presidente del Reich è autorizzato a questi provvedimenti; i diritti fondamentali stabiliti negli articoli 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 153 cost. possono essere temporaneamente abrogati. Tutto questo non tocca le decisioni politiche fondamentali e la sostanza della costituzione, ma è proprio al servizio della salvaguardia e del ripristino di questa costituzione. Sarebbe perciò insensato dedurre dalla inviolabilità della costituzione una inviolabilità di ogni singola legge costituzionale e in ogni singola disposizione legislativa costituzionale vedere un ostacolo invalicabile per la protezione della costituzione nel suo complesso. Questo significherebbe nel risultato pratico nient'altro che porre la singola legge al di sopra dell'insieme della forma di esistenza politica e volgere il senso e lo scopo dello stato d'emergenza nel suo contrario.


   


  Per l'interpretazione dell'art. 48 comma 2 cost. (dittatura del Presidente del Reich) è stata formulata la teoria secondo cui i provvedimenti del Presidente del Reich non possono «violare» nessuna singola disposizione legislativa costituzionale (eccetto i sette diritti fondamentali sospesi), giacché «la costituzione è inviolabile»; così la «dottrina della inviolabilità» formulata da Richard Grau, da lui stesso così chiamata (Die Diktaturgewalt des Reichspräsidenten und der Landesregierungen auf Grund des Artikel 48 der Reichsverfassung, Berlin 1922; inoltre: Verhandlungen des 33. Deutschen Juristentags, 1925, p. 81 ss.; Gedächtnisschrift für Emil Seckel, 1927, p. 420 ss.). Questa teoria è possibile solo finché la costituzione è scambiata con ogni singola legge costituzionale e non si fa distinzione fra una proposizione come «Il Reich tedesco è una repubblica» (art. 1) e singole disposizioni come «L'impiegato pubblico ha il diritto di prendere conoscenza del suo fascicolo personale» (art. 129). L'essenza della dittatura commissaria deve essere qui del tutto ignota.


   


  c) La costituzione garantisce una serie di cosiddetti diritti fondamentali. La singola regolamentazione legislativa costituzionale dei diritti fondamentali deve essere tenuta distinta dalla garanzia stessa. Con normazioni legislative ordinarie e costituzionali possono essere autorizzati ampi interventi nei diritti fondamentali garantiti. Ma appena il diritto fondamentale è annullato, è violata la costituzione stessa. Un simile annullamento in uno Stato borghese di diritto non può essere ammesso neppure con una legge che modifica la costituzione; cfr. infra, § 14, p. 237.


   


  d) Una controversia costituzionale in senso proprio non riguarda ciascuna delle numerose particolarità legislative costituzionali, ma solo la costituzione in quanto decisione politica fondamentale; cfr. infra, § 11, III, p. 157.


   


  e) Il giuramento di fedeltà alla costituzione (art. 176 cost.) non significa un giuramento ad ogni singola norma legislativa costituzionale; altrettanto poco significa un giuramento in bianco (immorale), che si riferisca al procedimento di modifica e contenga il consenso ad ogni cosa e la soggezione a tutto ciò che debba essere attuato in forza dell'art. 76. Non si può giurare un procedimento di modifica. L'elemento caratteristico e specifico del giuramento consiste nel fatto che il giurante si lega esistenzialmente con la sua persona; il giuramento di fedeltà alla costituzione è un siffatto legame con la forma di esistenza politica. Questo giuramento significa quindi un giuramento di fedeltà alla costituzione in senso proprio e positivo, cioè un riconoscimento rafforzato con giuramento delle decisioni politiche fondamentali che sono contenute nella costituzione di Weimar e che già di per sé formano una costituzione in senso sostanziale (su ciò la dissertazione di E. Friesenhahn, Der politische Eid, Bonner Abhandlungen Heft 1, 1928).


   


  f) L'alto tradimento è un attacco alla costituzione, non alla singola legge costituzionale; su ciò infra, § 11, IV, p. 166.


   


  g) Disposizioni legislative costituzionali possono continuare ad avere validità come disposizioni legislative dopo la rimozione della costituzione anche senza una particolare accettazione legislativa (cfr. gli esempi infra, § 10, II, 2, p. 133); la costituzione rimossa non entra più ovviamente in considerazione.


   


  h) Secondo l'art. 148 comma 3, frase 2 cost. ogni scolaro al compimento dell'obbligo scolastico riceve una copia «della costituzione». Egli non riceve naturalmente la vasta e difficile collezione di tutte le leggi costituzionali in senso formale emanate dal 1919 e conformi al procedimento aggravato dell'art. 76 cost. Non gli è consegnata neppure una copia delle leggi di modificazione della costituzione del 30 agosto 1924 (RGBl1. II, p. 235-357), emanate sulla base del protocollo di Londra del 16 agosto 1924; e tanto meno, nonostante l'art. 178 comma 2, frase 2, una copia del trattato firmato a Versailles il 28 giugno 1919.


   


  III. Il carattere compromissorio della costituzione di Weimar.


  1. La costituzione di Weimar è una costituzione, perché contiene le decisioni politiche fondamentali sopra enumerate (supra, II 1) sulla forma concreta di esistenza politica del popolo tedesco. Nelle particolarità della regolamentazione legislativa costituzionale, come pure in speciali dichiarazioni e programmi, che sono stati recepiti nel testo della costituzione, si trovano però taluni compromessi e oscurità, che non contengono nessuna decisione, nei quali piuttosto i partiti di coalizione cercano proprio di eludere una decisione. Le decisioni direttamente messe in questione nella situazione politica non possono naturalmente essere eluse nella costituzione, altrimenti non ci sarebbe nessuna costituzione. Un'assemblea «costituente» cercherebbe di schivare la decisione, così che cada proprio fuori dell'assemblea, in modo violento o pacifico; in quest'ultimo caso può essere che una legge ordinaria rechi la decisione, o anche un mero precedente, il cui effetto sia gravido di conseguenze e perciò dichiarabile solo dopo che in esso sia possibile riconoscere la volontà del popolo in quanto titolare del potere costituente.


   


  L'assemblea nazionale francese con la formulazione delle leggi costituzionali del 1875 cercò di mantenere aperta la possibilità di un ripristino della monarchia. Queste leggi costituzionali non contenevano quindi riguardo ad una questione da decidere (monarchia o repubblica?) nessuna chiara decisione; le leggi costituzionali erano una «costituzione di attesa della monarchia» (J. Barthélemy). La decisione giunse più tardi: in parte con la legge del 14 agosto 1884 (a completamento del § 3 art. VIII della legge costituzionale del 25 febbraio 1875), la quale stabiliva che la forma di Stato repubblicana non poteva essere oggetto di un progetto di legge di revisione della costituzione; in effetti la decisione imposta era già caduta in precedenza per la presa di posizione del popolo francese: nel 1875 fu eletta alla camera una maggioranza repubblicana, nel 1877 il tentativo fatto da Mac Mahon di sciogliere la camera fu sventato, essendo di nuovo eletta una maggioranza repubblicana. Lo sdegno del popolo per i metodi della «attente monarchique» era così forte e chiaro che questo fallito scioglimento divenne un precedente di portata inaudita: da allora infatti il diritto di scioglimento del presidente dello Stato francese come pure il diritto di veto di questo stesso presidente è diventato poco praticabile; esso non può essere più esercitato nonostante il chiaro testo della legge. Tutti i pareri dei giuristi, che si basano su questo testo e fanno notare che esso ha formalmente ancora vigore e non è stato rimosso da nessuna legge di modificazione della costituzione (cfr. per es. l'interessante inchiesta nella Revue des Vivants, settembre 1927, p. 259 ss.), non hanno potuto finora cambiare nulla alla conseguenza di questo precedente del 1877. La grande forza di questo singolo caso si trova nel fatto che con quel rifiuto del «colpo di Stato» di Mac Mahon si è espressa la decisione politica del popolo francese a favore della repubblica e contro la monarchia, una decisione che l'assemblea nazionale con le leggi costituzionali del 1875 aveva cercato di eludere. Ma se questo significato del precedente è chiaramente riconosciuto ed apprezzato, il potere di scioglimento può conservare il suo vero e normale significato e diventare di nuovo praticabile.


   


  2. La costituzione di Weimar è una costituzione, non semplicemente una serie di leggi costituzionali. Essa contiene le decisioni politiche fondamentali per una democrazia costituzionale. Ma per il resto si trova tanto nell'attuazione legislativa costituzionale quanto in singole disposizioni — specialmente della seconda parte sotto il titolo «Diritti e doveri fondamentali dei tedeschi» — un insieme di programmi e disposizioni positive, alla cui base si trovano i più disparati contenuti e convincimenti politici, sociali e religiosi. Garanzie individualistiche borghesi della libertà personale e della proprietà privata, princìpi del programma socialista e del diritto naturale cattolico sono mescolati insieme in una sintesi spesso assai confusa. Inoltre si deve osservare come fra contrapposizioni di convincimenti puramente religiosi ed anche fra pure contrapposizioni di classe un compromesso sia appena possibile e in ogni caso assai difficile. Se si tratta di una costituzione, esso diventa possibile solo perché la volontà dì unità politica e la coscienza statuale prevale con forza e decisione su tutti i contrasti religiosi e di classe, dimodoché tutte le differenziazioni confessionali e sociali si relativizzano. Le questioni politiche fondamentali, da decidere immediatamente insieme con la situazione politica, — ossia nell'anno 1919 la questione: monarchia o repubblica? democrazia costituzionale o dittatura dei soviet? — non potevano essere e non sono state eluse. Un compromesso sarebbe stato impossibile, e se fosse stato fatto, esso avrebbe avuto soltanto la conseguenza sopra menzionata di una decisione apocrifa. Il carattere di una costituzione scritta verrebbe allora meno; la decisione sarebbe stata presa per mezzo del diritto consuetudinario, della prassi, ma soprattutto attraverso i precedenti del genere di fatti verifica-tisi in Francia dopo il 1875.


  Ma la costituzione di Weimar non contiene evidentemente tutte le decisioni politiche fondamentali, che nella situazione dell'anno 1919 erano indispensabili. La grande alternativa, ordinamento sociale borghese o socialista, è apparentemente risolta soltanto con un compromesso. La seconda sezione della costituzione di Weimar mostra nelle disposizioni sui diritti e doveri fondamentali dei tedeschi un «carattere misto», «per così dire uno stadio intermedio fra concezioni borghesi e socialiste» (così il deputato socialista Katzenstein, Verb., p. 186). In realtà sono invece solo introdotte in parte une serie di riforme sociali, in parte sono poste come programma, mentre non sono tratte conseguenze specificamente politiche dai princìpi del socialismo. La decisione politica fondamentale è senz'altro presa a favore dello Stato di diritto borghese e della democrazia costituzionale. Si voleva discutere «non sui princìpi, sulle concezioni del mondo» e «accordarsi nella disciplina dei rapporti individuali» (Duringen, Verb., p. 186). Ma l'aut-aut dei princìpi nella situazione data non era eludibile. La decisione dovette esser presa a favore dello status quo sociale che si era fino allora avuto, cioè per il mantenimento dell'ordinamento sociale borghese, perché ormai l'altra decisione, un processo rivoluzionario socialista attuato in modo conseguente nella forma di una costituzione sovietica, era stata espressamente rifiutata anche dai socialdemocratici. («Noi socialdemocratici rifiutiamo l'eccessiva durezza e risolutezza della costituzione sovietica», Katzenstein, Verb., p. 186). Ciò che in questo stato di cose doveva apparire, lo espresse il deputato Martin Spahn: «Stabilire il rapporto dello Stato con i movimenti sociali va oltre il quadro, sul quale poggiano le vecchie costituzioni. Io sono del parere di mantenersi fermi al vecchio punto di vista e di non porci proprio adesso sul terreno dei movimenti sociali sorti con la rivoluzione, poiché l'evoluzione non è ancora conclusa e noi oggi non possiamo ancora prevedere quale direzione essa può ancora prendere» (Verb., p. 185-6). Naturalmente le «vecchie costituzioni» non erano affatto costituzioni che non conoscevano «il rapporto dello Stato con i movimenti sociali»; erano costituzioni dello Stato borghese di diritto e perciò contenevano la decisioni a favore di determinati princìpi — da discutere infra (§ 12) più dettagliatamente — di libertà borghese: diritti fondamentali e distinzione dei poteri. La dichiarazione del deputato Martin Spahn perciò non significa altro che la questione: Stato borghese di diritto o Stato proletario, fu decisa nel senso dello Stato borghese di diritto. Una decisione era qui indispensabile ed inevitabile.


   


  3. A differenza di queste pure decisioni delle questioni di principio, a differenza anche di puri compromessi in particolarità non di principio, mediante cui i dettagli organizzatori e contenutistici, per via di reciproche concessioni, trovano la loro disciplina ed il loro ordinamento oggettivo, le disposizioni della costituzione di Weimar contengono inoltre una serie di compromessi impropri, di natura del tutto diversa. Si potrebbe definirli compromessi fittizi, poiché essi non riguardano nessuna decisione oggettiva raggiunta con una concessione reciproca; la loro essenza consiste invece proprio nel differire ed aggiornare questa decisione. Il compromesso consiste, cioè, nel trovare una formula che soddisfi a tutte le richieste contraddittorie e lasci indecisi in una locuzione ambigua i veri punti della disputa. Essa contiene perciò solo un enunciato esteriore, linguistico, dal contenuto oggettivamente inconciliabile. Questi compromessi fittizi sono in un certo senso compromessi effettivi, giacché essi non sarebbero possibili, se fra le parti non vi fosse nessuna intesa. Ma l'intesa non riguarda l'oggetto; si è d'accordo soltanto nell'aggiornare la decisione e nel lasciarsi aperte le interpretazioni e le possibilità più disparate. Il compromesso non riguarda quindi la soluzione oggettiva di una questione per via di reciproche concessioni obiettive, ma l'accordo mira invece ad accontentarsi di una formula dilatoria che tenga conto di tutte le pretese. Anche di questo compromesso formale dilatorio si trovano esempi nella costituzione di Weimar. Considerando la composizione dell'assemblea nazionale di Weimar ciò è senz'altro comprensibile. E. Vermeil nella sua opera sulla costituzione di Weimar (Strasburgo 1923, specialmente p. 223) ha illustrato le contraddizioni e la mancanza di «una dottrina omogenea e coerente», esistenti all'interno dell'assemblea nazionale. Tenuto conto delle forti opposizioni religiose e sociali della Germania e in una situazione così critica come nell'estate 1919, i compromessi dilatori erano inevitabili, se si doveva comunque giungere ad una decisione. A condizione che le decisioni politiche fondamentali vengano prese, nessun ragionevole motivo parla contro il fatto che si aggiorni la decisione delle altre questioni e che in primo luogo si lasci così come stanno i dissidi sociali e religiosi. Sarebbe insensato ed un segno di insufficiente distinzione giuridica scambiare il compromesso formale dilatorio con un vero compromesso oggettivo e pensare che i contrasti oggettivi di principio possano essere a lungo trattati con i metodi di questi compromessi formali.


   


  Gli esempi tipici di compromessi formali dilatori si trovano nella seconda sezione della costituzione di Weimar, specialmente nel terzo e nel quarto capitolo, che regolano il rapporto fra Stato e Chiesa e fra Stato e scuola. Stato e Chiesa non sono dalla costituzione di Weimar separate l'una dall'altro, cioè la Chiesa non è considerata come una società privata, quindi nemmeno la religione come un «fatto privato»; lo Stato non è «laicizzato». Le richieste del liberalismo borghese radicale e il programma della socialdemocrazia, che in queste cosiddette questioni politico-culturali è del tutto liberale, non sono quindi realizzate. Secondo la costituzione di Weimar la religione non può quindi essere un fatto privato, perché le società religiose rimangono enti di diritto pubblico, se tali erano state fino allora (art. 137 cost.) e non si dovrebbe indagare cosa in esse debba essere «pubblico», quando la religione è qualcosa di puramente privato. Lo Stato non può radicalmente separarsi da un àmbito della vita pubblica riconosciuta come pubblico. Anche il fatto che la lezione di religione è riconosciuta costituzionalmente come materia ordinaria nelle scuole (art. 149 comma 1) e il riconoscimento della domenica e dei giorni festivi (art. 139) rendono impossibile una radicale separazione fra Stato e Chiesa. D'altro canto, non deve esserci neppure una «chiesa di Stato» (art. 137 comma 1), evidentemente non nel modo con cui finora lo Stato prussiano ha fatto della religione cristiana il fondamento della vita pubblica (art. 4 della costituzione prussiana del 1850, su ciò Anschütz, Die Verfassungsurkunde für den preussischen Staat, 1912, p. 260 ss.). La questione se l'aspetto pubblico della vita in Germania come finora è stato debba conservare un carattere specificamente cristiano, non è risolta in senso chiaramente negativo. Per la prassi quotidiana dell'amministrazione statale e comunale, per l'applicazione di concetti polizieschi come «ordine pubblico» ciò è di grande importanza pratica, cfr. la decisione del supremo tribunale amministrativo prussiano, voi. 43, p. 300: «La religione cristiana nello Stato prussiano conformemente alla sua struttura storica e costituzionale è una parte dell'ordine pubblico ed è perciò posta sotto la protezione della polizia». In altro luogo si trovano di nuovo accenni di un'effettiva separazione fra Stato e Chiesa. L'art. 138 cost. per esempio prevede un riscatto delle prestazioni statali alle società religiose attraverso la legislazione del Land. «Le prestazioni statali alle società religiose che si basano sulla legge, su un contratto o su speciali titoli giuridici sono riscattate dalla legislazione del Land. Il Reich stabilisce i princìpi fondamentali a tal fine». Con ciò è apparentemente corrisposto ad una richiesta avanzata da democratici e socialisti indipendenti di completa separazione finanziaria. Ma la questione è se questa disposizione dell'art. 138 insieme alla disposizione di un riscatto significhi al tempo stesso il divieto di ulteriori prestazioni dello Stato alla Chiesa. Da un lato, ciò è stato sostenuto (Israël, Reich, Staat, Kirche, 1926, p. 19), deducendo dalla ratio dell'art. 138 che sia una legge costituzionale del Reich a sancire il divieto di ogni futuro dispendio di mezzi statali a favore della Chiesa. D'altro canto si fa valere il fatto che i partiti di destra e il centro in commissione e nel plenum dell'assemblea nazionale hanno eluso «in modo tatticamente intelligente» la discussione su questo punto ed hanno con ciò impedito l'inserimento di un divieto nel testo della costituzione. (E.R. Huber, Die Garantie der kirchlichen Vermögensrechte in der Weimarer Verfassung, 1927, p. 5-6). Ciò significa: la questione della separazione finanziaria non fu decisa e non deve essere decisa. Il risultato è, come per lo più in simili sospensioni della decisione, il mantenimento dello status quo che è durato fin ad ora. Nel complesso si può dire che secondo le disposizioni della costituzione di Weimar è vero che lo Stato è separato e tenuto lontano dalla Chiesa, cioè è sottratto alla sua influenza, ma viceversa la Chiesa non è separata dallo Stato.


  Il cosiddetto compromesso scolastico dell'art. 146 cost. contiene il secondo esempio di un compromesso formale dilatorio. Nel comma 1 è posto il principio della scuola laica (interconfessionale), nel comma 2 «invece» la «volontà di tutori», cioè oggi praticamente la scuola confessionale è posta accanto come principio autonomo. Nell'art. 144 è riconosciuto il principio della scuola di Stato e si dice che all'ispezione scolastica dello Stato possono partecipare i comuni, mentre le società religiose non sono qui indicate; ma secondo l'art. 149 comma 1 la lezione di religione è materia ordinaria delle scuole e «deve essere impartita in conformità con i princìpi delle rispettive società religiose». Così i punti di vista di una scuola di Stato rigorosamente attuata, di una scuola confessionale, determinata dalla volontà dei tutori, e di una scuola libera sono posti in vigore l'uno accanto all'altro. La collisione di questi princìpi è inevitabile, quando sulla base dell'art. 146 si giunge all'attuazione pratica di una legge sulla scuola. La collisione può essere risolta con un semplice «sì» o «no» oppure con compromessi oggettivi e reciproche concessioni. Ma il fatto che i princìpi siano egualmente riconosciuti, non è una decisione oggettiva, anzi neppure contengono una vera decisione di compromesso, ma rinviano soltanto ad un compromesso da concludere successivamente, cioè la decisione è provvisoriamente aggiornata.


   


  Questi due esempi di compromessi formali dilatori sono perciò della più grande importanza giuridica, perché dimostrano come qualche disposizione costituzionale non contenga assolutamente nessuna decisione, neppure una decisione di compromesso. Come si è accennato, può essere politicamente intelligente e ragionevole, aggiornare in questo modo la decisione. Tuttavia, la peculiarità del compromesso formale dilatorio deve continuare ad essere consapevole, poiché altrimenti l'interpretazione giuridica di queste disposizioni costituzionali cadrebbe in una confusione irrimediabile. Se deve essere stabilita la «volontà della legge» ed in realtà non esiste nessuna altra volontà che quella di non avere per il momento in questa circostanza nessuna volontà, ma di aggiornarla, allora tutti i pezzi di bravura linguistica, tutti i rovistamenti della storia delle origini, tutte le enunciazioni private dei deputati partecipi possono condurre sempre soltanto al risultato che è posta in evidenza e fatta valere una parola del testo della legge contro l'altra, una frase contro l'altra senza che sia possibile un'argomentazione convincente, finché si procede in modo intellettualmente onesto. Se il legislatore fissa queste formule, ciò significa proprio che i diversi partiti e princìpi possono richiamarsi al testo costituzionale. In questo stato di cose si colloca la dichiarazione secondo cui attualmente (autunno 1927) l'attuazione nella legge sulla scuola del cosiddetto compromesso scolastico (art. 146 cost.) mostra il quadro di una discussione eterna ed inutile, nella quale le due parti si richiamano con piena convinzione al testo della legge costituzionale e sia giuristi eminenti come R. Thoma e K. Rothenbücher sia il governo prussiano muovono al progetto del governo del Reich il rimprovero di violazione della costituzione e di incostituzionalità (cfr. W. Landè, Aktenstücke zum Reichsvolksschulgesetz, Leipzig, 1927, pp. 112, 113, 125). La decisione oggettiva cade, come decisione politica, per mezzo della stessa legge sulla scuola, cioè quando si tratta di attuare il compromesso formale, e non per mezzo di interpretazioni giuridiche e di pareri. Non è proprio possibile interpretare una volontà che non esiste. Dove non c'è nessuna volontà, anche il più grande acume giuridico perde la sua ragion d'essere. Ogni trattazione «normativa» finisce qui in una misera pedanteria.


  Se la costituzione di Weimar non contenesse altro che questi compromessi dilatori, il suo valore sarebbe veramente illusorio e si dovrebbe essere preparati a decisioni fondamentali prese fuori delle procedure e dei metodi costituzionalmente previsti. Ma nel fatto che essa racchiuda le decisioni politiche fondamentali sulla forma politica e i princìpi dello Stato borghese di diritto, si trova — sia politicamente che giuridicamente — la sua sostanza. Senza questa decisione politica le disposizioni organizzatone delle costituzione di Weimar sarebbero soltanto norme di un funzionamento privo di sostanza e le singole disposizioni legislative avrebbero soltanto il significato di un successo tattico, che una coalizione di partiti consegue in un momento favorevole per proteggere i suoi particolari interessi di partito dalle mutevoli maggioranze parlamentari.


   


  Da un punto di vista radicalmente socialista si potrebbe ritenere inessenziale la decisione del popolo tedesco che si trova nella costituzione di Weimar e dire che il vero problema della situazione dell'anno 1919 riguardava l'opposizione di classe fra borghesia capitalistica e proletariato socialista e che riguardo questo problema la costituzione di Weimar contiene lo stesso solo un compromesso formale dilatorio, ambiguo. Ciò è inesatto. La costituzione di Weimar prende a questo riguardo una decisione: il Reich tedesco è una democrazia costituzionale. Ciò che nell'opinione socialista è indicato come compromesso è in effetti compromesso in misura non più ampia di quanto non lo siano la socialdemocrazia e la stessa Seconda Internazionale, cioè un compromesso di idee liberali, democratiche e socialiste. L'alternativa politica: repubblica dei soviet con dittatura del proletariato o Stato di diritto liberale con forma di Stato democratica, è in ogni caso decisa chiaramente.


  § 4.
Concetto ideale di costituzione
(«Costituzione» così detta in un senso peculiare, a causa di un determinato contenuto)


  I. Per motivi politici è spesso indicata come «vera» o «pura» costituzione solo ciò che corrisponde ad un determinato ideale di costituzione.


  Il modo di esplicarsi della lotta politica porta con sé che ogni partito in lotta riconosce come vera costituzione solo una costituzione che corrisponda alle sue richieste politiche. Se i contrasti di principi politico-sociali sono assai forti, si giungerà facilmente al punto che ciascun partito rifiuti in genere il nome di costituzione ad ogni costituzione, che non soddisfi alle sue pretese. In particolare, la borghesia liberale nella sua lotta contro la monarchia assoluta ha posto un determinato concetto ideale di costituzione e lo ha identificato tout court con il concetto di costituzione. Si parlò di «costituzione» solo quando furono soddisfatte le richieste della libertà borghese ed alla borghesia fu assicurata un'influenza politica determinante. In questo modo sorge un concetto speciale, distinto di costituzione. Infatti, ogni Stato non ha più per sé una costituzione, ma ci sono Stati con o senza costituzione, Stati «costituzionali», e Stati «privi di costituzione». Si parla persino di una «costituzione costituzionale» dello Stato, cioè di una costituzione dello Stato conforme alla costituzione, cosa che sarebbe in sé priva di senso, se non fosse attribuito al concetto di costituzione un determinato programma politico.


   


  Anche la teoria dello Stato cosiddetta positivistica ha qui identificato «costituzione» e «costituzione costituzionale dello Stato» (G. Jellinek, Staatslehre, p. 499). Il successo politico di un movimento si rispecchia qui nella dottrina dello Stato e della costituzione. I maestri di diritto pubblico del XIX sec. hanno in generale, anche in Germania, un ideale di costituzione determinato, e precisamente liberal-borghese, che essi tacitamente presuppongono nelle loro deduzioni giuridiche, anche se premettono distinzioni teoriche. Per il resto, nel concetto di costituzione del XIX secolo si uniscono gli ideali della libertà borghese liberale con l'autodeterminazione democratica del popolo; cfr. la definizione di costituzione in Lorenz von Stein, supra, § 1, p. 19.


   


  Dall'unione di un concetto ideale di costituzione con altri concetti di costituzione oppure con il collegamento dei diversi ideali di costituzione sorge facilmente confusione e oscurità. Se partiti con convinzioni e punti di vista contraddittori acquistano influenza politica, il loro potere politico si manifesta nel fatto che essi danno un concreto contenuto ai concetti — necessariamente indeterminati — della vita statale, come libertà, diritto, ordine pubblico e sicurezza. Si intende da sé che «libertà» nel senso di un ordinamento sociale borghese basato sulla proprietà privata significa qualcosa di diverso che nel senso dello Stato dominato dal proletariato socialista, e che inoltre lo stesso fatto che in una monarchia appare come «minaccia della pubblica quiete, della sicurezza e dell'ordine», sia giudicato diversamente in una repubblica democratica, ecc. Per il modo di esprimersi del liberalismo borghese si ha una costituzione solo nel caso in cui sono garantite proprietà privata e libertà personale; tutto il resto non è «costituzione», ma dispotismo, dittatura, tirannia, schiavitù o come altro si chiamino. Viceversa, per una trattazione conseguentemente marxista una costituzione, che riconosca i princìpi dello Stato borghese di diritto, specialmente la proprietà privata, o è la costituzione di uno Stato arretrato dal punto di vista tecnico-economico oppure è una costituzione fittizia e reazionaria, una facciata giuridica senza importanza di fronte alla dittatura dei capitalisti. Un altro esempio: per la concezione di uno Stato conseguentemente «laico», che cioè separa nettamente Stato e Chiesa, uno Stato che non attui questa separazione non è uno Stato libero; viceversa, per una determinata specie di convinzione religiosa e confessionale uno Stato ha una vera costituzione solo nel caso in cui rispetti la posizione economica e sociale della Chiesa, garantisca alla Chiesa l'autodeterminazione ed una libera attività pubblica, protegga le sue istituzioni come parte dell'ordine pubblico, ecc, solo allora sarà ammesso da parte della Chiesa che si possa parlare di «libertà». Sono perciò possibili tanti concetti di libertà e costituzione quanti sono i princìpi e le convinzioni politiche.


   


  II. Il concetto ideale della costituzione dello Stato borghese di diritto. Nello sviluppo storico della costituzione moderna si è affermato un particolare concetto ideale con tale successo che dal XVIII sec. sono indicate come costituzioni solo quelle costituzioni che corrispondono alle richieste della libertà borghese e contengono determinate garanzie di questa libertà.


   


  1. Costituzione = un sistema di garanzie della libertà borghese. Questo concetto di costituzione si basa sulla divisione in costituzioni liberali e non liberali, una divisione in sé infinitamente ambigua, che però assume una sua concreta importanza per una dichiarazione di Montesquieu. Essa risale alla frase dell'«Esprit des lois», libro I, cap. 5 e 7: «Alcune costituzioni hanno per oggetto e scopo immediato la gloria dello Stato, (la gloire de l'état), altre la libertà politica dei cittadini». È con ciò posta la fondamentale distinzione fra libertà e potere, liberté e gloire. Montesquieu stesso a quanto pare considera entrambi i punti di riferimento della vita statale con gli stessi diritti ed egualmente preziosi. Con l'avanzata della borghesia liberale la libertà borghese divenne il punto di riferimento determinante, e precisamente non nella vita politica dello Stato in genere e specialmente non nella sua politica estera, ma nell'àmbito della legislazione costituzionale. L'esempio degli Stati Uniti d'America e della costituzione della rivoluzione francese diede a questo tipo la sua impronta e determinò lo schema di questa specie di costituzione: come costituzioni liberali, che meritino il nome di «costituzione», sono considerate solo quelle costituzioni che contengono alcune garanzie della libertà borghese, che vengono subito illustrate.


   


  Nel diritto costituzionale comparato di Esmein, per esempio, sono trattate solo «costituzioni liberali». Per lui queste sono le costituzioni dell'Inghilterra, degli Stati Uniti d'America e della Francia, come pure le altre influenzate da queste costituzioni e corrispondenti al loro tipo. Le costituzioni della monarchia costituzionale tedesca e la costituzione del Reich tedesco del 1871 non sono trattate, poiché esse non sono costituzioni liberali di questo tipo. La costituzione di Weimar del 1919 è invece presa in considerazione nelle nuove edizioni (dal 1921).


   


  Valgono come garanzie costituzionali della libertà borghese: il riconoscimento dei diritti fondamentali, la divisione dei poteri, un minimo di partecipazione del popolo al potere legislativo attraverso una rappresentanza popolare. A ciò si aggiungono a seconda della situazione politica ulteriori richieste, per esempio nel XIX sec. la richiesta di un governo parlamentare, che è definito come governo libero, «free government», e dimostra come la monarchia costituzionale in Germania, che non ha nessun governo parlamentare, non sia intesa come governo liberale, mentre il governo non-parlamentare degli Stati Uniti d'America ciononostante valga come governo liberale.


   


  2. Costituzione = c.d. divisione (più esattamente distinzione) dei poteri. La c.d. divisione dei poteri, da trattare infra (§ 5, p. 244), con la sua distinzione di legislazione, amministrazione e giurisdizione vale a partire dal XVIII sec. in un particolare significato come contenuto necessario di una vera costituzione liberale. Essa contiene le garanzie organizzatorie contro l'abuso del potere statale. La proclamazione dei diritti fondamentali significa soltanto l'enunciazione di un principio generale della libertà individuale, ma non ancora l'attuazione organizzatoria tramite una struttura dello Stato determinata dallo scopo della libertà borghese. Si spiega quindi come la «divisione dei poteri» diventi la caratteristica della costituzione. Dove essa non è attuata o è abolita, domina secondo questa concezione eo ipso il dispotismo, l'assolutismo, la dittatura — tutte denominazioni, che non sono semplici locuzioni politiche, ma assumono il loro significato giuridico per mezzo di una contrapposizione: esse indicano la negazione del principio organizzatorio della distinzione in legislativo, esecutivo e giurisdizione.


   


  Dice l'art. 16, molto citato, della dichiarazione francese dei diritti dell'uomo del 1789 (secondo il modello delle costituzioni nordamericane, per esempio Massachussets e Newhampshire): «Ogni gruppo sociale, dove non è resa certa la garanzia dei diritti fondamentali e non è stabilita la divisione dei poteri, non ha una costituzione». (Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a pas de constitution). Eguale è la concezione della filosofia dello Stato dell'idealismo tedesco, specialmente di Kant ed Hegel (cfr. infra, § 12, p. 173). Per la costituzione di Weimar è importante il fatto che anche Hugo Preuss abbia condiviso questa concezione e nei suoi primi progetti della costituzione di Weimar abbia assunto il punto di vista, che in linea di principio mantenne fermo anche nelle successive discussioni, secondo il quale ai fini della garanzia della libertà borghese, che anche per lui era il punto di riferimento decisivo, l'organizzazione dell'esercizio del potere statale è più importante della proclamazione dei diritti fondamentali e di libertà.


   


  3. Costituzione = costituzione scritta (carta costituzionale). La richiesta politica di una costituzione scritta condusse ad un'ulteriore equiparazione: costituzione = costituzione scritta, che è come sopra esposto (§ 2, II, p. 28) dapprima un contratto registrato (fra principe e ceti o rappresentanza popolare), e poi una legge costituzionale scritta. Anche quest'uso linguistico si spiega con la situazione politica. Nel medioevo gli accordi fra il principe ed i suoi vassalli e i ceti erano fissati per iscritto e indicati come «carta», di cui l'esempio più famoso è la «Magna Charta», del 1215. Ma queste carte erano in realtà mutui accordi, i cosiddetti stabilimenti, fra le due parti, concessioni di privilegi ai vassalli o a ceti e perfino con controprestazioni da parte loro, quindi, come giustamente dice Bernatzik, un «rapporto reciprocamente vantaggioso». Di conseguenza si aveva qui di fronte qualcosa di essenzialmente diverso da una costituzione moderna nel senso di una decisione politica totale. Quale primo esempio di una moderna costituzione scritta vale l'«Instrument of Government» di Cromwell dell'anno 1653. Cromwell stesso si espresse sullo scopo di questo strumento: di fronte alle decisioni mutevoli della maggioranza parlamentare deve esserci una regola duratura ed inviolabile; in ogni governo deve esserci qualcosa di fondamentale, qualcosa come una grande carta, che sia stabile ed immutabile. L'ambigua parola «fondamentale» riceve qui il significato di assolutamente incrollabile. Il fatto che un parlamento non possa mai, per esempio, dichiararsi corpo permanente, vale per lui come un siffatto principio fondamentale. Se il legislatore, ossia il parlamento, potesse modificare ciò, non ci sarebbe più nessuna sicurezza, ecc. Le premure di Cromwell sono rimaste senza seguito. La prassi moderna della costituzione scritta inizia appena le colonie inglesi del Nordamerica, separatesi dall'Inghilterra e dichiaratesi Stati autonomi, formulano per iscritto le loro costituzioni. Un «Congresso» invitò a tal fine nel 1776 tutti questi Stati. Dalla Rivoluzione francese del 1789 e dalla prima moderna costituzione scritta del continente europeo, la costituzione francese del 1791, si giunge regolarmente, con la fondazione di Stati e dopo rivoluzioni, a costituzioni con un contenuto tipico, il cui schema tuttora corrisponde in genere allo schema fondamentale, da trattare più avanti (§ 12, p. 172), dello Stato borghese di diritto con diritti fondamentali e divisione dei poteri. Lo segue anche la costituzione di Weimar. La costituzione della Repubblica sovietica dell'11 luglio 1918 ha abbandonato questo schema dello Stato borghese di diritto ed ha fissato un nuovo tipo di costituzioni, la costituzione socialista sovietica.


   


  III. Il concetto ideale oggi dominante di costituzione corrisponde sempre all'ideale di costituzione dello Stato borghese di diritto. Se si prescinde dalla Russia bolscevica e dall'Italia fascista, si può dire che questo concetto ideale vale ancora nella maggior parte degli Stati della terra. La peculiarità del suo ideale di costituzione consiste nel fatto che l'organizzazione dello Stato è posta sotto un punto di vista negativo e critico nei confronti del potere statale — protezione dei cittadini dall'abuso del potere statale —. Lo Stato stesso è meno organizzato dei mezzi e metodi del suo controllo; sono create garanzie contro gli interventi statali e si cerca di introdurre ostacoli nell'esercizio del potere statale. Una costituzione che non contenesse altro che queste garanzie dello Stato borghese di diritto, sarebbe impensabile; giacché lo Stato stesso, l'unità politica, ossia ciò che è da controllare, deve pur esistere ovvero al tempo stesso essere organizzato. Lo sforzo dello Stato borghese di diritto va a ricacciare indietro il politico, a limitare tutte le manifestazioni della vita statale in una serie di normative ed a trasformare ogni attività statale in competenze, cioè in attribuzioni esattamente circoscritte e in linea di principio limitate. Ne risulta che lo Stato borghese di diritto può rappresentare solo una parte della costituzione complessiva dello Stato, mentre un'altra parte contiene la decisione positiva sulla forma dell'esistenza politica. Le costituzioni degli attuali Stati borghesi sono perciò composte sempre di due elementi: da un lato i principi dello Stato di diritto posti a difesa della libertà borghese contro lo Stato, dall'altro l'elemento politico, dal quale si deve dedurre la vera forma di Stato (monarchia, aristocrazia, democrazia o «status mixtus»). Nel collegamento di questi due elementi si trova la caratteristica delle odierne costituzioni dello Stato borghese di diritto. Questa duplicità determina la sua struttura complessiva e conduce nei concetti centrali, come nel concetto di legge, a corrispondenti raddoppiamenti. L'esposizione seguente dello schema fondamentale della costituzione moderna (§ 12, p. 172) e del rapporto fra forma di Stato e Stato di diritto (§ 16, p. 265) contiene perciò i suoi tratti fondamentali e la sua costruzione.


  § 5.
I significati delle locuzioni «legge fondamentale», norma fondamentale o «lex fundamentalis»
(Sguardo riassuntivo)


  I. Prospetto.


   


  1. In un senso generale, non preciso si chiamano «leggi fondamentali» tutte le leggi o gli accordi, che politicamente appaiono particolarmente importanti ai gruppi o alle persone di volta in volta politicamente influenti.


   


  Sono definite leggi fondamentali (leges fundamentales) i numerosi accordi, capitolati e privilegi degli Stände tedeschi di fronte all'imperatore tedesco, cfr. supra, p. 73. L'idea dell'unità politica si dissolve, il concetto di legge fondamentale diventa perciò egualmente pluralistico e relativo.


   


  2. Legge fondamentale = una norma assolutamente inviolabile che non può essere né modificata né abrogata.


   


  Cfr. la dichiarazione di Cromwell, supra, p. 63.


   


  3. Legge fondamentale = ogni norma relativamente inviolabile che può essere modificata o abrogata solo in circostanze aggravate, supra, p. 34.


   


  4. Legge fondamentale = il principio ultimo unitario dell'unità politica e dell'ordinamento generale. Qui la parola è un'accezione del concetto assoluto di costituzione, supra, p. 16.


   


  5. Legge fondamentale = ogni singolo principio dell'organizzazione statale (diritti fondamentali, divisione dei poteri; principio monarchico, c.d. principio rappresentativo, ecc.).


   


  6. Legge fondamentale = la norma ultima di un sistema di attribuzioni normative. Qui entra in rilievo il carattere normativo e nella legge fondamentale è accentuata soprattutto la «legge», supra, p. 20.


   


  7. Legge fondamentale = ogni disciplina organizzativa della competenza e del procedimento per le attività statali politicamente più importanti; in una federazione anche la delimitazione dei diritti della federazione da quelli dei membri.


   


  8. Legge fondamentale = ogni limitazione regolamentata dell'attività o dei poteri statali.


   


  9. Legge fondamentale = costituzione in senso positivo, dove la cosiddetta legge fondamentale ha per contenuto essenziale non una disciplina legislativa, ma la decisione politica (supra, p. 39).


   


  II. Questi diversi significati si collegano per lo più in modo disparato, a seconda che venga accentuato e posto in primo piano l'uno o l'altro lato — l'inviolabilità, l'unità, l'ordine, il carattere di principio, la funzione della limitazione, ecc. —. In generale, si può dire che il concetto si relativizza e pluralizza, appena si dissolve la coscienza dell'unità politica, mentre l'idea dell'unità si manifesta, quando questa coscienza diventa nuovamente vitale. Del resto, i diversi significati sono spesso posti a confronto con sconcertante superficialità.


   


  Un manuale assai diffuso del XVIII sec., Vattel, Droit des gens, cap. III, § 27, risponde alla domanda: che cosa è una costituzione? (constitution), con le seguenti frasi: costituzione è «la disciplina fondamentale, che stabilisce la specie ed il modo nel quale deve essere esercitata la pubblica autorità» (ossia funzione in parte ordinatrice in parte limitatrice). «In essa diventa visibile la forma, nella quale la nazione agisce come corpo politico» (è qui l'idea dell'unità politica rappresentata); «come e da chi un popolo deve essere governato, quali sono i diritti e doveri dei governanti» (si trova qui di nuovo il significato di costituzione in parte organizzativo in parte limitativo). «La costituzione non è in fondo nient'altro che la determinazione dell'ordine, col quale una nazione si prefigge di raggiungere comunitariamente gli scopi e i vantaggi della società politica (Société Politique)», ecc. Nel XIX sec. la determinazione del concetto di costituzione si rende ancora più difficile perché il concetto ideale dello Stato borghese di diritto è unito insieme con il concetto di costituzione (supra, § 4, p. 60). Ma anche indipendentemente da questa complicazione le difficoltà, che impediscono una chiara distinzione, sono straordinariamente grandi. Come esempio sia ricordata la «definizione delle leggi fondamentali della federazione >, che nella federazione tedesca in relazione all'art. 13 dell'atto federale era stata chiesta come appendice. La commissione redigente notò nella sua relazione (Verbale della XXII Seduta del 16 aprile 1820) che il concetto di legge fondamentale è «uno di quei concetti semplici, che con definizioni scolastiche diventano assai più facilmente oscuri che non chiari e determinati». Ma nel 1819 una commissione federale, insediata per la definizione peritale di questo concetto, aveva proposto: «1. Leggi fondamentali della Federazione degli Stati tedeschi sono quelle disposizioni pattizie che riguardano la creazione della federazione, l'unione dei suoi membri, la determinazione del suo scopo come pure la definizione di collettività, di partecipazione dei singoli membri federali al loro esercizio ... Con queste disposizioni pattizie si forma la costituzione federale» (sono quindi distinte le leggi fondamentali — la maggior parte! — dalla costituzione). 2. Le disposizioni sulle istituzioni organiche, «organiche», «perché per mezzo di esse il corpo federale riceve per così dire gli strumenti», «le decisioni, che la federazione prende a questo fine come norme fisse e generali, possono giustamente essere annoverate fra le leggi fondamentali». 3. Le rimanenti leggi federali sono determinate solo negativamente: non sono leggi fondamentali (Klüber, Öffentliches Recht des Deutschen Bundes, III ed., 1831, p. 60). Questa determinazione concettuale contiene parimenti alcuni dei diversi punti di vista, che si devono distinguere per un chiarimento dei concetti di legge fondamentale e di costituzione. Del resto, la ambiguità della parola «fondamentale» in connessioni come norma fondamentale, ecc., contribuisce certamente alla popolarità di queste espressioni; qualcosa di simile si ripete nei diritti «fondamentali»: infra, § 14, p. 219.


  Nelle lotte costituzionali del XIX sec. il concetto di costituzione muta con la situazione politica e con gli interessi dei partiti in lotta. Nel complesso si compie qui l'equiparazione di costituzione e limitazione propria dello Stato borghese di diritto, come si è chiarito supra, nel § 4, e come sarà ancora messo in rilievo nel corso successivo di questa indagine, specialmente nel capitolo secondo (p. 265 ss.). Segue quindi il dissolvimento e la relativizzazione della costituzione nella singola legge costituzionale, che in Germania sembra essere ancora oggi dominante.


   


  III. Nelle esposizioni seguenti la parola costituzione è usata nel senso del concetto di costituzione positiva sopra illustrato. In particolare, è sempre tenuto rigorosamente distinto fra costituzione e legge costituzionale.


  § 6.
Nascita della costituzione


  I. Una costituzione nasce o da una decisione politica unilaterale del soggetto del potere costituente oppure da un accordo plurilaterale della maggior parte di questi soggetti.


   


  Una costituzione nel senso di uno status identico con la situazione statuale complessiva nasce ovviamente con lo Stato stesso. Essa non è né emanata né concordata, ma è la stessa cosa che lo Stato concreto nella sua unità politica e nel suo ordine sociale. Costituzione in senso positivo significa un atto consapevole di creazione di questa unità politica, attraverso cui l'unità assume la sua particolare forma di esistenza. Se più unità politiche e titolari autonomi del potere costituente prendono assieme per loro stessi una simile decisione, che determina il loro status politico, e precisamente in reciproca considerazione, si è allora in presenza di un contratto o di un accordo costituzionale. (Le due espressioni «contratto» e «accordo» non sono qui distinte, anche se in effetti la peculiarità che Binding e Triepel hanno dato al concetto di accordo — accordo come fusione di volontà diverse e contenutisticamente eguali — non deve essere ignorata).


   


  II. Sguardo storico sulla nascita delle moderne costituzioni europee.


   


  1. La situazione politica del tardo medioevo (dal XIII al XVI sec.) è caratterizzata spesso come «Stato corporativo». L'unità politica in quanto tale era oggettivamente e consapevolmente diventata problematica. La vecchia costituzione feudale militare si era dissolta, i vassalli divennero in ampia misura indipendenti. Dove si formavano unioni corporative (alta nobiltà, bassa nobiltà, clero, borghesia delle città), esse si basavano su contratti fra i membri stipulati sotto giuramento.


  Queste corporazioni concludevano tra di loro e con i loro prìncipi, ma anche con prìncipi stranieri, trattati di ogni specie. I loro patti con il principe riguardavano la garanzia dei privilegi, le limitazioni del potere del principe e di frequente persino il diritto di resistenza armata. Non si possono definire costituzioni questi innumerevoli accordi, come è pure del tutto erroneo riferire a questi rapporti medievali concetti del diritto pubblico moderno. Il vero e proprio oggetto delle moderne costituzioni, la specie e forma di esistenza dell'unità politica, non era l'oggetto di questi accordi. Infatti, nello Stato «dei ceti» non si potrebbe parlare né di uno Stato monistico né di uno dualistico o pluralistico, ma tutt'al più di una molteplicità di diritti acquisiti e di privilegi. In numerose carte, capitolati, lettere, ecc., erano «ancorati» numerosi speciali interessi particolari. Il tutto appare come processo di disgregazione di una unità politica esistente precedentemente. Solo finché è ancora presupposta l'unità politica, essa può dissolversi ed a sue spese i gruppi e le organizzazioni corporative possono dividersi la preda. Gli accordi non fondano quindi l'unità politica e neppure devono contenere la decisione fondamentale sulla specie e la forma dell'unità politica. Ma poiché essi limitavano e controllavano l'esercizio del potere del principe, le aspirazioni costituzionali del XIX sec. potevano richiamarsi ad essi ed era possibile che nelle lotte costituzionali del XIX sec. parlassero di «costituzioni corporative» non solo i governi dei prìncipi, ma anche che la borghesia — soprattutto nei piccoli Stati tedeschi — si riferisse spesso a questi accordi corporativi e vedesse in essi il modello di una costituzione.


   


  La magna charta inglese del 15 giugno 1215 è assai spesso indicata come il modello e l'archetipo delle moderne costituzioni liberali. Lo sviluppo giuspubblicistico dell'Inghilterra ha assunto in effetti un suo peculiare carattere, poiché i feudatari e le corporazioni medievali (alta nobiltà, cavalieri e borghesia inglese) e la loro rappresentanza (la camera dei Lords e la camera dei Comuni) con un'evoluzione graduale ed impercettibile si trasformarono nei moderni rapporti statuali. Il parlamento inglese apparve in lotta contro il re come titolare dell'unità nazionale, cioè politica, mentre in tutti gli altri Paesi europei era il principe assoluto che realizzava l'unità politica in lotta contro le corporazioni medievali. In Inghilterra concezioni ed istituzioni medievali senza nette distinzioni poterono passare nelle moderne istituzioni statali. Ma prescindendo da ciò la magna charta del 1215, considerata storicamente, è soltanto uno dei molti esempi di accordi medievali fra principe e feudatari. Essa è uno «stabilimentum», fissato in un documento (charta), fra il re Giovanni ed i suoi baroni. La sua natura giuridica è stata intesa in modo assai diverso. La si è definita come legge, poiché era garantita dal re ed aveva la forma di una concessione regia, oppure come contratto di diritto pubblico nella forma di una concessione regia (Stubbs, Const, Hist. I, p. 569), o anche come contratto di diritto privato (Boutmy, Études, p. 40); secondo Anson essa è tanto una legge costituzionale quanto una dichiarazione dei diritti quanto un contratto fra principe e popolo! Ma come William Sharp McKechnie (Magna Carta, II ed., Glasgow 1914, p. 104 ss.) ha dimostrato, è sbagliato applicare una qualsiasi di queste moderne distinzioni pubblicistiche ai rapporti medievali. La magna charta è secondo McKechnie uno stabilimentum, cioè una stipulazione o patto senza nessun preciso significato pubblicistico. Il fatto che essa venisse scritta non dimostra nulla riguardo ad una costituzione, altrettanto poco quanto alcune frasi di principio chiaramente generali. Il nome «magna charta» non si spiega storicamente in qualche modo per la presenza di una legge fondamentale nel senso delle moderne costituzioni o dei moderni diritti fondamentali, ma a causa della contrapposizione ad una «parva charta» o «charta foresta» del 1217 con un contenuto relativo al diritto di caccia; il nome originario è «charta libertatum» o «charta baronum». Solo nei secoli successivi, a partire dal XVII sec., con la lotta del parlamento inglese contro l'assolutismo degli Stuarts, essa fu diversa-mente interpretata come il modello originario di una costituzione liberale ed in un senso moderno. Ma sarebbe un errore storico vedere in essa anche solo approssimativamente qualcosa di simile ad una moderna costituzione liberale o democratica. Se in questa magna charta ad ogni «uomo libero» (freeman) sono garantiti determinati diritti di difesa dagli abusi del potere regio, ciò è tutt'altro che una moderna dichiarazione dei diritti dell'uomo o del cittadino. «Uomo libero» era allora soltanto il barone, solo egli valeva come homo liber o anche soltanto come homo (McKechnie, op. cit., p. 115). Storicamente la magna charta è perciò soltanto l'accordo di un'aristocrazia feudale con il suo feudatario, al quale rinnova il suo giuramento di vassallaggio come controprestazione per i diritti garantiti. L'effetto politico del modello di questa magna charta si basa sulla rappresentazione leggendaria che di essa si facevano determinati partiti. Nel suo contenuto la carta riguarda in 63 capitoli le limitazioni della sovranità feudale del re, le limitazioni della sua competenza giurisdizionale (nessun uomo libero può essere fatto prigioniero o incarcerato, eccetto che da un tribunale legale composto da appartenenti al suo ceto oppure secondo il diritto del paese), i limiti del diritto tributario e soprattutto la nomina di un comitato di resistenza in caso di non osservanza di queste disposizioni (cfr. Gneist, Englische Verfassungsgeschichte, p. 240; Richard Schmidt, Allgemeine Staatslehre, II, 1903, p. 490 ss.).


  La dichiarazione dei diritti del 1688 (Bill of Rights) è formalmente una stipulazione contrattuale fra il principe d'Orange, che fu chiamato al trono dal parlamento inglese, e questo parlamento. Il parlamento però appare qui come il rappresentante dell'unità politica dell'Inghilterra. La dichiarazione contiene 13 princìpi contro l'abuso del potere regio (nessuna sospensione delle leggi da parte del re, nessuna imposizione di tributi finanziari sulla base delle prerogative regie, diritto di petizione dei sudditi, nessun esercito permanente senza l'approvazione del parlamento, diritto dei sudditi protestanti di portare armi, libera elezione dei membri del parlamento, libertà di parola e di discussione nel parlamento; cfr. Gneist, op. cit., p. 614 ss.). Qui si può già parlare di disposizioni legislative costituzionali in senso moderno, poiché qui è già chiara la raffigurazione dell'unità politica e l'accordo fra parlamento e re non costituisce press'a poco l'unità, ma la presuppone, laddove il parlamento si presenta come il rappresentante dell'unità.


   


  2. Nella maggior parte degli Stati d'Europa l'unità politica fu opera dell'assolutismo dei principi. Nel Reich tedesco, tuttavia, le condizioni medievali continuarono a trascinarsi fino alla fine di questo Reich; oltre a ciò, si formarono sul territorio del Reich nuove unità politiche, Stati come la Prussia, la Baviera, il Würtemberg, la Sassonia. Nel suo insieme il Reich del XVIII sec. era ancora un composto eterogeneo di brandelli e di formazioni politiche in sviluppo. Nel suo scritto giovanile sulla «Costituzione della Germania» (1802) Hegel ha formulato assai bene questa situazione: «.l'edificio statale tedesco non è nient'altro che la somma dei diritti, che le singole parti hanno sottratto al tutto»; la sua «costituzione» e la sua «giustizia» consistono nel fatto che «si vigila attentamente affinché allo Stato non rimanga nessun potere» Hegel, Schriften zur Politik, ed. Lasson, pp. 13-14). A partire dal XVII sec. viene esaminata la questione se questo singolare conglomerato sia un miscuglio di forme di Stato (cioè, di aristocrazia e di monarchia temperata), uno «status mixtus», ovvero un sistema di Stati, ossia una formazione federalistica. La sola risposta possibile, intellettualmente onesta l'ha data Pufendorf (nel famoso scritto «De Statu Imperii Germanici», 1667, cap. VI, § 9, ed. Fritz Salomon, 1910, p. 126): questa formazione è una abnormità e somigliante ad un «monstrum». In una trattazione normativa essa era un caso ideale di uno Stato di diritto sul «fondamento» del principio «pacta sunt servanda». La «costituzione» era composta da numerosi accordi, contratti di privilegi, capitolati, ecc., che erano protetti giurisdizionalmente da possibilità processuali imprevedibili. Il ceto più eminente e politicamente influente del Reich, i prìncipi elettori, rinnovavano e accrescevano questi diritti ad ogni nuova elezione dell'imperatore per mezzo di nuovi capitolati elettorali. Dal XVII sec. questi accordi e condizioni elettorali fissati per iscritto vengono indicati come leges fundamentales (1). Persino l'esercizio di funzioni altamente politiche, come la dichiarazione di messa al bando di un. prìncipe o di un altro «ceto» in quanto presupposto dell'esecuzione, era in ultima analisi collegato ad una disciplina processuale e all'approvazione degli altri ceti. Nemmeno in caso di notoria violazione della pace dello Stato e di aperta resistenza l'imperatore poteva dichiarare il bando di un ceto del Reich senza l'«autorizzazione» dei prìncipi elettori. Come dichiara giustamente Pufendorf, il mostruoso di questa situazione consiste nel fatto che l'imperatore non può imporre nulla ai ceti contro la loro volontà, mentre invece questi ceti possono attuare per loro ogni vantaggio a spese del Reich contro la volontà dell'imperatore e ancorarlo in «leggi fondamentali».


   


  L'ultima possibilità di fare del Reich tedesco una unità politicamente esistente su un fondamento nazionale fu annullata con la fine di Wallenstein nel 1634. Già nel 1630 Wallenstein era incorso nell'inimicizia dei principi elettori e dell'imperatore. Persino l'imperatore per motivi confessionali e legittimistici era dalla parte dei ceti e non era assolutamente disposto a concedere la tolleranza religiosa, che sarebbe stata il presupposto dell'unità statale della Germania, così come Wallenstein l'aveva concepita. Nel capitolato elettorale di Ferdinando III del 24 dicembre 1636 si documenta la vittoria finale degli interessi particolari dei ceti sull'imperatore: neppure nell'«estremo bisogno» era permesso all'imperatore di imporre tributi senza almeno sentire prima i principi elettori; anche in caso di notoria violazione della pace era richiesto un processo per dichiarare il bando e rendere possibile una esecuzione; anche nel caso di estrema necessità (in extremo necessitatis casu) l'imperatore doveva sentire i principi elettori (cfr. Carl Schmitt, Die Diktatur, pp. 95-96).


   


  3. Sul continente europeo, in Spagna, Francia e negli Stati territoriali tedeschi si sviluppa lo Stato moderno per il fatto che il principe diventa «assoluto», cioè elimina i diritti corporativi e feudali acquisiti, viola ed annulla il principio della legittimità dello status quo, sul quale si basava la condizione feudale. Le formazioni politiche che così sorgevano erano monarchie assolute. L'«assoluto» consiste nel fatto che il principe è «legibus solutus», cioè autorizzato ed in grado di disprezzare per motivi politici, sui quali egli solo decide, le legittime richieste dei ceti ed i privilegi e gli accordi esistenti. La parola «Stato» indica assai giustamente questa moderna formazione politica, poiché fissa la connessione linguistica e concettuale con la parola «status». Giacché lo status complessivo dell'unità politica relativizza ed assorbe tutti gli altri rapporti di status, specialmente i ceti e la Chiesa. Lo Stato, cioè lo status politico, diventa quindi lo status in senso assoluto. Questo Stato moderno è sovrano, il suo potere statuale indivisibile; qualità come compiutezza ed impenetrabilità (impermeabilità) derivano dalla natura dell'unità politica. Il concetto di sovranità specialmente ebbe una grande funzione storica universale: superamento della legittimità dello status quo di allora (feudale e corporativa).


   


  La prima esposizione del diritto pubblico moderno, i «Sei libri della Repubblica» di Bodin (1577), mostrano chiaramente questo punto decisivo. Chi ha il potere supremo, non come pubblico impiegato o commissario, ma costantemente e per diritto proprio, cioè in virtù di una propria esistenza, è sovrano; egli è vincolato al diritto divino e naturale, ma non si tratta affatto di ciò nella questione della sovranità, ma solo del fatto se lo status quo legittimo deve essere per le sue decisioni politiche un ostacolo insormontabile, se chiunque gli può chiedere conto e chi decide in caso di conflitto. Il sovrano può, se tempo, luogo e particolarità individuali lo richiedono, modificare e violare le leggi. In ciò si manifesta precisamente la sua sovranità. Ci sono sempre raffigurazioni come: annullamento, cassazione, violazione, dispensa e abrogazione dei diritti e delle leggi esistenti, di cui Bodin parla nel capitolo sulla sovranità (cap. 8, Libro I). Nel XVII sec. da Hobbes e Pufendorf è stato posto con chiarezza sistematica questo essenziale punto di vista: la questione che ha importanza è sempre: quis iudicabit; su ciò che richiede il bene pubblico e l'utilità comune decide il sovrano; in che cosa consista l'interesse dello Stato, quando esso richieda una violazione o un'annullamento del diritto esistente, tutte queste sono questioni che non possono essere stabilite normativamente, ma acquistano il loro concreto contenuto solo con la decisione concreta dell'istanza sovrana.


   


  4. Con la rivoluzione francese del 1789 nacque la costituzione moderna, mista a causa di elementi liberali e democratici. Il suo presupposto concettuale è la teoria del potere costituente. La dottrina dello Stato della rivoluzione francese diventa perciò una fonte principale, non solo per la dogmatica politica di tutto quanto il periodo successivo (così Egon Zweig, Die Lehre vom pouvoir constituant, p. V), ma anche per la costruzione giuridica del diritto positivo della moderna dottrina della costituzione. Il potere costituente presuppone il popolo come un'entità politicamente esistente; la parola «nazione» indica in senso pregnante un popolo capace di agire, destatosi alla coscienza politica. Storicamente si può dire che queste fondamentali raffigurazioni dell'unità politica e della compiutezza nazionale sono sorte sul continente europeo come conseguenza della compiutezza politica della monarchia assoluta, mentre in Inghilterra il costante sviluppo da una formazione medievale all'unità nazionale fu reso possibile per il fatto che «la posizione insulare faceva le veci di una costituzione». In Francia, invece, nel modello classico di un moderno Stato europeo, fu compreso dapprima teoricamente anche il concetto di nazione nel significato tipico dello Stato di diritto. Anzi dal punto di vista teorico costituzionale nella rivoluzione francese del 1789 si devono separare due diversi fenomeni e sistemi di pensiero. Innanzitutto il popolo francese si costituisce come detentore del potere costituente: esso si rende consapevole della sua capacità di azione politica e con il presupposto in tal modo espressamente accettato dell'unità politica esistente e della capacità di agire si dà esso stesso una costituzione. L'evento fu tanto efficace ed energico, perché in questo caso la decisione politica fondamentale consisteva soprattutto nel divenire consapevole della propria qualità di soggetto capace di agire e nel determinare da sé il proprio destino politico. In un certo senso il popolo francese si costituisce da sé. Per il fatto che si dà una costituzione, esso compie già il più ampio atto di decisione su una specie e forma particolare di esistenza. Il popolo diventa nazione, cioè consapevole della sua esistenza politica. Ma ciò non significa che prima non esisteva e che con la considerazione consapevole del suo potere costituente costituiva anche il suo Stato. L'atto di formazione della costituzione fu preceduto dall'esistenza politica. Ciò che non esiste politicamente, non può neppure decidere consapevolmente. In questo evento fondamentale, nel quale un popolo agì in modo politicamente consapevole, l'esistenza politica era presupposta e l'atto, attraverso cui il popolo si dà una costituzione, deve decidersi a partire dalla fondazione dello Stato.


  Il secondo significato della Rivoluzione francese consiste nel fatto che essa condusse ad una costituzione da Stato borghese di diritto, che controlla cioè e limita l'esercizio del potere statale, e diede perciò allo Stato francese una nuova forma di esistenza politica. Se la nazione come soggetto del potere costituente affronta il principe assoluto ed abolisce il suo assolutismo, allora essa si pone al suo posto in modo altrettanto assoluto. L'assolutezza continua ad esistere con forza invariata, anzi accresciuta, poiché adesso il popolo si identifica politicamente con il suo Stato. La forza politica di questo evento condusse ad un accrescimento del potere statale, ad una più intensa unità ed indivisibilità, unité e indivisibilité. Se invece l'esercizio del potere statale deve essere regolato, diviso e limitato da leggi costituzionali liberali, in tal caso questa «divisione dei poteri» significa un'abolizione ed eliminazione di ogni forma di assolutismo politico, sia esso esercitato da un monarca assoluto o da una nazione assoluta, destatasi alla consapevolezza politica. La grandezza politica della rivoluzione francese si trova nel fatto che nonostante tutti i princìpi liberali e tipici dello Stato di diritto l'idea dell'unità politica del popolo francese non cessò neppure un istante di essere il punto di riferimento decisivo. Resta indubbio che tutte le distinzioni, le divisioni, gli ostacoli ed i controlli del potere statale si muovono entro e nel quadro dell'unità politica. Ma rimane perciò indubbio anche il carattere relativo di tutte le leggi costituzionali. La costituzione non era un contratto fra principe e popolo o addirittura fra organizzazioni di ceto, ma una decisione politica che determina il suo proprio destino politico, presa dalla nazione una e indivisibile. Ogni costituzione presuppone questa unità.


   


  5. Nel periodo della Restaurazione monarchica (1815-1830) si cercò di far rivivere le condizioni medievali di un contratto concluso fra principe e ceti, di una «Charte». In talune parti della Germania le idee e le condizioni medievali erano rimaste ancora vitali. Specialmente negli Stati medi e piccoli non si distingueva fra quegli svolgimenti medievali di accordi feudali e corporativi ed un atto del potere costituente. La teoria e la prassi controrivoluzionaria cercò egualmente di servirsi delle concezioni medievali per sfuggire alle conseguenze democratiche dell'unità nazionale.


   


  L'Atto federale viennese della Federazione tedesca del 1815 stabilì all'art. XIII che in tutti gli Stati della Federazione tedesca «avrebbero avuto luogo costituzioni degli Stati provinciali». La costituzione corporativa nella sua accezione medievale era qui opposta all'idea moderna della rappresentanza dell'unità nazionale ed utilizzata come contrapposizione concettuale di una rappresentanza popolare eletta e rappresentativa di tutto il popolo. Le costituzioni che corrispondono a questa disposizione dell'atto federale si definiscono talvolta come contratti o accordi. Così la costituzione della Sassonia-Weimar-Eisenach (Karl August) del 5 maggio 1816 è concepita come «contratto fra principe e sudditi»; secondo l'art. 123 sono possibili modifiche solo per comune accordo fra il principe ed i ceti, ecc. Ulteriori esempi (Württemberg 1819, Sassonia 1831) infra, p. 94, dove è trattato il significato teorico costituzionale di questi «contratti».


   


  La contraddizione interna di simili tentativi di restaurazione monarchica consisteva in quanto segue: da un canto i principi non potevano pensare di sacrificare l'unità politica dello Stato a favore di rappresentanze di interessi corporativi. D'altro canto essi non potevano sviluppare un concetto come «ceto» e al tempo stesso la costruzione, dissolvitrice dello Stato, di un contratto costituzionale con questi ceti. Le rappresentanze «corporative» non potevano perciò avere nessuna potestà di decisione politica. Ma se nella costituzione dovevano proprio significare qualcosa, esse dovevano piuttosto essere rappresentanze politiche (non rappresentanze di interessi corporativi). Era pertanto impossibile che i principi riconoscessero questi ceti come rappresentanti, cioè come rappresentanza di tutto il popolo unito politicamente, altrimenti essi avrebbero riconosciuto il popolo come unità politica capace di agire ed avrebbero abbandonato il principio monarchico, secondo cui solo il principe è il rappresentante di questa unità politica e riunisce nelle sue mani la pienezza del potere statale. I due princìpi, ossia un contratto costituzionale concluso con i «ceti» ed il principio monarchico, erano del tutto inconciliabili. Come conseguenza del principio monarchico c'era che il re, in forza della pienezza del suo potere statale, emanava una costituzione, cioè con atto unilaterale prendeva la decisione politica fondamentale, che forma la costituzione, in quanto titolare del potere costituente, ma senza con ciò rinunciare al suo potere costituente. La costituzione non era quindi un contratto, ma una legge emanata dal re. Tutte le normazioni legislativo-costituzionali di questa costituzione riguardavano solo poteri in linea di principio limitati, solo attribuzioni, competenze, mentre contro la costituzione rimaneva nelle mani del re la «pienezza del potere statale», in linea di principio illimitata ed illimitabile, inseparabile dall'unità politica, qualora egli non vi rinunciasse a favore del parlamento. Nelle monarchie politicamente forti le costituzioni erano emanate sulla base di questo principio monarchico; esse non erano concordate con la rappresentanza popolare, ma erano ottriate. Ed anche là dove esse erano «concordate», quantomeno in Germania, nella collaborazione della rappresentanza popolare all'accertamento del testo delle leggi costituzionali, il principio monarchico non doveva essere affatto abbandonato ed il principio democratico del potere costituente del popolo non doveva essere in alcun modo riconosciuto (cfr. infra, § 7, II, p. 95).


   


  La charte francese del 4 giugno 1814 è il modello di una moderna costituzione monarchica, che sia stata emanata, cioè concessa, sulla base del principio monarchico, cioè del potere costituente del re. Se essa riprende la designazione medievale di «charte», ciò è caratteristico della situazione internamente contraddittoria della monarchia dell'epoca. Giacché i trattati corporativi sarebbero stati totalmente in contraddizione con l'unità della Francia una ed indivisibile. In realtà, la «charte» si basava sul potere costituente del re, che era contrapposto al potere costituente del popolo.


   


  6. Nella Rivoluzione di luglio del 1830 veniva decisa in Francia la questione politica, se il popolo o il re fosse il soggetto del potere costituente. La teoria democratica del potere costituente del popolo fu definitivamente realizzata. I rappresentanti dello Stato di diritto liberale cercarono di eludere la alternativa fra sovranità e potere costituente del re ovvero sovranità e potere costituente del popolo, parlando di una «sovranità della costituzione» (cfr. supra, § 1, II, p. 21). Tuttavia la questione non era in tal modo risolta, ma solo aggirata e celata dietro la raffigurazione alquanto occulta di un potere costituente della costituzione. Tutte le successive costituzioni e leggi costituzionali francesi (1848, 1851, 1875) avranno per presupposto il potere costituente del popolo.


   


  7. In Germania la rivoluzione dell'anno 1848 portò in generale alla cosiddetta monarchia costituzionale, cioè ad un «dualismo» (R. Mohl) fra governo regio e rappresentanza popolare, nel quale entrambi — monarca e rappresentanza popolare — comparivano come rappresentanti dell'unità politica. Un simile dualismo significava solo che la decisione era differita. Entro ciascuna unità politica può esserci solo un titolare del potere costituente. Si presentava perciò questa alternativa: o il principe sulla base del principio monarchico e nella pienezza del suo potere statale emana da una costituzione o la costituzione doveva basarsi su un atto del potere costituente del popolo, cioè sul principio democratico. In quanto fondamentalmente contrapposti questi due princìpi non si possono confondere fra di loro. Un compromesso, attraverso cui la decisione sia rinviata e differita, è naturalmente possibile per un certo tempo. Le due parti, principe e rappresentanza popolare, sono anzi d'accordo sul fatto che la decisione deve essere sospesa. Ma un simile compromesso non è perciò mai un vero compromesso oggettivo, ma solo il compromesso formale dilatorio sopra (p. 52) discusso. In realtà, la costituzione nonostante tutti i velamenti e le elusioni si basava o sul principio monarchico o su quello democratico, sul potere costituente del principe o su quello del popolo. Il «dualismo» di queste costituzioni è insostenibile. Ogni vero conflitto svela il semplice aut-aut dei princìpi di forme politiche che si escludono vicendevolmente.


  Se una costituzione è emanata unilateralmente dal principe, se è «ottriata», allora essa si basa indubbiamente sul potere costituente del principe. Se per motivi politici è evitata la forma della concessione e la costituzione è concordata fra principe e rappresentanza popolare, allora si è in presenza di un compromesso dilatorio, in quanto il principe non rinuncia espressamente al suo potere costituente e riconosce in tal modo il fondamento democratico della sua posizione, cioè il potere costituente del popolo. Nelle monarchie costituzionali della Germania naturalmente non si è mai giunti ad un simile riconoscimento del principio democratico. Risultava pertanto una situazione intermedia dualistica. Dal punto di vista teorico essa veniva mascherata con il fatto che corrispondeva alle concezioni liberali che immaginano una «sovranità della costituzione» e che aggirano in tal modo la principale questione politica del potere costituente. Dal punto di vista pratico, cioè nella realtà storica e politica, questa situazione di una decisione rinviata era possibile fino a che la situazione politica interna ed anche estera rimaneva regolare e tranquilla. Il conflitto irrisolto e la necessità di una decisione si manifestavano perciò nel momento critico. Sarebbe stato in sé pensabile che nel corso di uno sviluppo lungo e graduale, lentamente e senza aperto conflitto, un principio sostituisse l'altro, come era avvenuto in Inghilterra. Ma gli Stati del continente europeo non si trovavano nella felice posizione di un'isola inattaccabile ed immensamente arricchita da un grande territorio coloniale.


  La monarchia costituzionale esistette in Germania fino al novembre 1918. La situazione economica e politica favorevole consentiva di non prendere per nulla in considerazione, in quanto problema non interessante, questa alternativa decisiva. Ciò che non si trovava nella «costituzione», era lasciato senza risposta come «non giuridico», ed al tempo stesso la costituzione veniva formalizzata e relativizzata in legge costituzionale nel modo sopra esposto (§ 2, p. 26). Ciò passava per «positivismo», sebbene in realtà dal punto di vista teorico-costituzionale non andasse oltre lo stadio dell'epoca di Luigi Filippo e dei suoi teorici liberali. Da un giudice così autorevole come Lorenz von Stein questo periodo è stato caratterizzato come «l'epoca del costituzionalismo nella sua forma più pura». Persino dopo il rivolgimento del 1918 si cercò di conservare ancora per qualche tempo nella «Dottrina normativa dello Stato» di Kelsen il guscio vuoto di questa sorta di liberalismo. Tuttavia non era più la vecchia fede liberale nella «sovranità della ragione», ma una posizione del tutto contraddittoria: da un lato la «costituzione» sovrana, dall'altro la sua relativizzazione ed il suo dissolvimento in singole normative legislative costituzionali, modificabili con un determinato procedimento. La costituzione della monarchia costituzionale tedesca contiene in effetti una limitazione, propria dello Stato di diritto, del potere regio e mostra il dualismo dei due rappresentanti (principe e rappresentanza popolare) tipico della monarchia costituzionale; in Germania, il principio monarchico non fu però eliminato. Se ciò che è attribuito costituzionalmente in poteri alla rappresentanza popolare, è in linea di principio limitato, tuttavia la rappresentanza popolare assume nell'àmbito della legislazione determinate competenze, mentre per il resto la «presunzione» della competenza interviene a favore del monarca. Max von Seydel ha dato la migliore formulazione della peculiarità di questa monarchia costituzionale di stile tedesco (Über konstitutionelle und parlamentarische Regierung, 1887, Abhandlungen, p. 140): «il re parlamentare non può riprendersi il suo potere statale se il suo parlamento si rifiuta di funzionare»; in Germania, invece, il monarca costituzionale «si riprendeva il suo potere statale», se sorgeva un conflitto serio, concernente cioè la questione della sovranità e del potere costituente. Il monarca rimaneva il titolare del potere costituente e quindi di un potere in linea di principio illimitato, non racchiudibile entro la normativa legislativa costituzionale. Poiché la questione alternativa, se il principe o il popolo avesse questo potere costituente, in nessun caso era decisa a favore del popolo, già per questo motivo quel potere doveva rimanere presso il principe, fino a che durava la sua autorità e la sua forza politica. Come in altri casi di sospensione della decisione, si restava anche qui allo status quo che si era fino allora avuto, cioè al principio monarchico. Se poi nella dottrina dello Stato veniva accentuato che anche il principe è soltanto un «organo» dello Stato e che né il principe né il popolo, ma lo Stato in quanto «organismo» è sovrano, ciò corrispondeva perfettamente, nonostante i paragoni collettivistici, a quel metodo liberale, che elude la domanda circa il soggetto del potere costituente ed il rappresentante decisivo dell'unità politica e costruisce perciò un terzo sovrano — sia esso la «costituzione» che si pone da sé, in sé e per sé sovrana, che in apparenza cade quindi dal cielo sia esso l'«organismo» sovrano. Il risultato teorico era lo stesso. Ma nella prassi politica e di diritto pubblico in caso di conflitto si mostrava senz'altro chi fosse il titolare del potere statale e il rappresentante decisivo dell'unità politica, cioè il re.


   


  Durante il conflitto prussiano fra re e Landtag, dal 1862 a 1866, il governo regio prese il punto di vista secondo cui la costituzione non prevedeva il caso di un rifiuto di approvazione del bilancio da parte del Landtag, questo caso non era quindi regolato ed il governo regio poteva perciò agire liberamente; la costituzione aveva qui una «lacuna» ed il re poteva pretendere una presunzione di competenza illimitata. Simili «lacune» sono sempre possibili e spetta all'essenza di un conflitto costituzionale il fatto che possa essere posto con successo la tesi del caso non previsto. L'inutilità di tutte le locuzioni normative sulla «sovranità della costituzione» si manifesta qui in modo particolarmente chiaro. Durante il conflitto prussiano del 1862 il governo regio con la sua tesi che ci fosse una lacuna nella costituzione ebbe successo non solo politicamente ma anche dal punto di vista della teoria dello Stato. L'opinione tipica dei docenti tedeschi di diritto pubblico (cfr. Meyer-Anschütz, p. 906) rifiutava la teoria bismarckiana, ma giungeva al risultato che la questione non era assolutamente un problema giuridico. «Il diritto pubblico qui finisce». Le norme quindi, il cui significato e valore dovevano consistere proprio nel decidere i casi di conflitto, da sole non potevano dare nessuna risposta! Di conseguenza il monarca, che rappresentava l'unità politica, nel caso critico poteva in primo luogo trovare una lacuna nella costituzione ed in secondo luogo decidere sul riempimento di questa lacuna. Le numerose sottigliezze pubblicistiche, con cui si confondeva questa semplice situazione giuridica, hanno oggi perso qualsiasi valore teorico e pratico. Storicamente è di particolare interesse che a quell'epoca il diritto pubblico si arrestasse proprio là dove iniziavano le questioni importanti e significative del diritto costituzionale.


   


  8. La costituzione della Federazione tedesca del Nord del 26 luglio 1867 presupponeva queste condizioni costituzionali negli Stati confederati (la piccola eccezione dei tre Stati anseatici è qui del tutto irrilevante), egualmente la costituzione del Reich del 16 aprile 1871. L'omogeneità, che è propria di ogni vera Federazione, si basava in primo luogo sulla coesione nazionale del popolo tedesco e poi sulla somiglianza delle condizioni costituzionali degli Stati membri della Federazione. La costituzione federale era un contratto costituzionale di unità politiche, che si unirono in una Federazione. Essa però fu concordata con una rappresentanza popolare uscita dalle elezioni generali, il Reichstag. Riguardo la sua costruzione giuridica cfr. infra, § 7, II, p. 94.


   


  9. In Germania, con il rivolgimento del novembre 1918 si realizzò nella pratica la dottrina democratica del potere costituente del popolo. Dal punto di vista teorico la dottrina della costituzione è rimasta fino ad oggi (1927) ancora tutta entro i ragionamenti dell'epoca precedente la guerra. Il costituzionalismo liberale, che di fronte al potere costituente del re si era mantenuto come un metodo di ripiegamento formalistico, veniva continuato solo per forza d'abitudine di fronte alla democrazia costituzionale.


  a) Nel periodo dal 10 novembre 1918 al 6 febbraio 1919 (riunione della cosiddetta Assemblea nazionale costituente) un «Consiglio dei deputati» composto da sei persone, cinque dal dicembre 1918, resse un governo provvisorio sotto il controllo dei Consigli dei lavoratori e dei soldati. I comitati formatisi con il nome di «Consigli dei lavoratori e dei soldati» erano riconosciuti come titolari del potere politico e lo mantennero finché non subentrò Un'Assemblea eletta da tutto il popolo tedesco secondo princìpi democratici, per decidere le leggi costituzionali.


   


  Nella sentenza del Tribunale del Reich dell'8 luglio 1920 (RGZ. Bd. 100, p. 26) si dice: trascorso il periodo storico dal 7 novembre 1918 fino al 6 febbraio 1919 «non si deve disconoscere che già il 10 novembre 1918 fu fondato un nuovo governo del Reich, che partendo dalla base locale dei Consigli dei lavoratori e dei soldati aveva il suo vertice nel Consiglio dei deputati. La fondazione ebbe luogo in modo violento, ma essa non trovò nessuna resistenza nel potere del Reich fino allora esistito... Così il nuovo governo si affermò senza nessuna seria lotta e si mantenne incontestato in questa posizione di potere fino a che non demandò liberamente i suoi poteri all'Assemblea nazionale». Nella sentenza del 4 aprile 1922, RGZ. Bd. 104, p. 258 è lasciata irrisolta con il rinvio a RGSt. Bd. 53 p. 65, Bd. 54 p. 149 e p. 152 la questione «se la Germania nei primi mesi dopo la rivoluzione formasse una ‘Repubblica dei Soviet’».


   


  Questo stadio intermedio dal novembre 1918 al febbraio 1919 non può essere considerato come se fosse esistita per tre mesi una nuova, speciale costituzione del Reich tedesco ed il Reich tedesco avesse avuto dal 9 novembre 1918 all'11 agosto 1919 tre o addirittura quattro costituzioni: prima quella monarchica del precedente Reich fino al 9 novembre 1918, poi una costituzione sovietica, poi la costituzione provvisoria democratica dell'Assemblea nazionale di Weimar del 10 febbraio 1919, ed infine la costituzione di Weimar dell'11 agosto 1919. Piuttosto esisteva in quei tre mesi fino al 6 febbraio 1919 solo un governo provvisorio nel senso del diritto costituzionale democratico. In ogni rivoluzione deve formarsi un simile governo fino a che non subentra la nuova decisione politica del titolare del potere costituente. Questo stadio intermedio solo inesattamente può essere definito come nuova costituzione, per quanto attraverso una rivoluzione che abbia successo si crei spontaneamente una nuova situazione, un nuovo «Status» (cfr. supra, § 1, p. 18). I Consigli dei lavoratori e dei soldati di quei tre mesi si consideravano essi stessi solo come governo provvisorio e consegnarono volontariamente tutto il loro potere all'Assemblea nazionale, appena questa fu riunita.


   


  I Consigli dei lavoratori e dei soldati erano riconosciuti come «governo». Sotto la loro sorveglianza l'apparato amministrativo statale esistente con i suoi impiegati portava avanti gli affari. Non venivano quindi annullate le condizioni amministrative esistenti, come nell'anno 1793 in Francia con il predominio dei giacobini o nel 1918 in Russia con i bolscevichi, e non veniva «distrutta la macchina dello Stato» per costruire un'organizzazione del tutto nuova. La «macchina» continuava ad esistere con direzione mutata. Il Consiglio dei deputati ne assunse la guida. Un accordo del 23 novembre 1918, che ebbe luogo fra il Comitato esecutivo del Consiglio dei lavoratori e dei soldati della grande Berlino (il rappresentante provvisorio dei consigli dei lavoratori e dei soldati della Germania) e il consiglio dei deputati, stabilì che il potere politico si trovava nelle mani dei Consigli dei lavoratori e dei soldati della Repubblica socialista sovietica; il Comitato esecutivo berlinese doveva esercitarne le funzioni fino all'Assemblea dei delegati della Germania; il Consiglio dei deputati doveva assumere l'«esecutivo». Tutto questo non è una costituzione o una carta costituzionale, come lo ha definito W. Jellinek, Jahrb. d. öffentl. Rechts, IX, 1920, p. 21, ma una regolamentazione del governo provvisorio. Con le risoluzioni del congresso generale dei consigli dei lavoratori e dei soldati della Germania del 16-18 dicembre 1918 fu chiarito che questi consigli dei lavoratori e dei soldati si consideravano solo come un governo provvisorio nel senso del diritto costituzionale democratico.


   


  b) L'Assemblea nazionale eletta secondo princìpi democratici (suffragio universale, eguale, diretto) e riunitasi a Weimar il 6 febbraio 1919 esercitò il potere costituente del popolo tedesco e formulò i contenuti racchiusi nella decisione politica del popolo tedesco come pure le norme legislative costituzionali necessarie per la loro attuazione. Essa non era soggetto o titolare del potere costituente, ma solo il suo mandatario. Fino all'emanazione di queste leggi essa non era legata a vincoli giuridici diversi da quelli che risultavano dalla decisione politica complessiva del popolo tedesco. Del resto, essa era l'unico potere costituito dell'unità politica del popolo tedesco. Finché il suo compito, la normazione legislativa costituzionale, non fu terminato, non esistevano per essa limiti legislativi costituzionali. La costituzione del Reich spesso cosiddetta provvisoria, da essa emanata poco dopo la riunione (la legge sul potere provvisorio del Reich del 10 febbraio 1919) avrebbe potuto in ogni tempo essere modificata ed abrogata da una votazione ordinaria di maggioranza come un qualsiasi altro regolamento interno. Nel modo di esprimersi della teoria costituzionale dello Stato borghese di diritto questa situazione di concentrazione di tutti i poteri statali in un solo luogo è indicata come «dittatura». La peculiare posizione di una Assemblea «costituente», che si riunisce dopo una soppressione rivoluzionaria delle leggi costituzionali precedenti, può essere definita molto meglio come «dittatura sovrana». Essa è comprensibile solo fuori dalle rappresentazioni fondamentali de! diritto costituzionale democratico. Finché la nuova formulazione legislativa costituzionale non è ancora entrata in vigore, l'Assemblea agisce come l'unica magistratura costituzionale dell'unità politica e l'unico rappresentante dello Stato. Tutto ciò che essa fa è la diretta conseguenza di un potere politico ad essa direttamente affidato e non ostacolato dalla divisione dei poteri o da controlli legislativi costituzionali. Essa può quindi prendere tutte le misure che sembrano richieste dalle circostanze senza alcun'altra limitazione che quella che essa stesse si pone, allo stesso modo in cui ciò spetta al contenuto caratteristico della dittatura. Essa non ha nessuna attribuzione, nessuna competenza in senso proprio, cioè nel senso di una pubblica funzione regolata e delimitata in precedenza. L'àmbito della sua potestà di comando e del suo mandato è tutto a sua discrezione; quest'unione fra delega e potere discrezionale del delegato è anche una caratteristica della dittatura. Ma poiché manca qualsiasi quadro di una normativa legislativo costituzionale, questa dittatura non è commissaria, cioè limitata da leggi costituzionali già esistenti e formulate, ma sovrana. In ogni caso essa rimane dittatura, cioè mandato. Non è perciò essa stessa il sovrano, ma agisce sempre in nome e su mandato del popolo, che con un'azione politica può sconfessare in ogni momento i suoi deputati.


  Nel § 1 della legge sul potere provvisorio del Reich del 10 febbraio 1919 l'Assemblea nazionale tedesca ha indicato essa stessa come suo compito «il decidere la futura costituzione del Reich come pure le altre leggi urgenti del Reich». Qui si deve osservare che essa poteva decidere non solo leggi urgenti del Reich, ma anche prendere qualsiasi provvedimento richiesto dalle circostanze. Nella locuzione «leggi urgenti del Reich» si mostra già che, da un punto di vista oggettivo, anche queste leggi in parte possono essere pensate solo come provvedimenti. Veramente, la distinzione presente nello Stato di diritto fra legge e provvedimento, così viva nella rivoluzione francese, in Germania fu confusa con un «concetto formale di legge» e cadde in completa dimenticanza (cfr. infra, § 13, III, p. 198).


  c) La costituzione di Weimar dell'11 agosto 1919 entrò in vigore il 14 agosto 1919. Con ciò insieme con la dittatura sovrana era terminata anche la funzione dell'Assemblea nazionale in quanto Assemblea «costituente». C'era adesso solo un Reichstag sul fondamento di una nuova costituzione con competenze delimitate e regolate con legge costituzionale, come un istituto in egual modo conforme alla costituzione accanto ad altri.


   


  La commissione d'inchiesta del Reichstag, insediata il 20 agosto 1919, che ha il compito di accertare con la raccolta di ogni prova le cause dello scoppio, del prolungamento e della perdita della guerra, le possibilità di pace lasciate sfuggire, ecc., quindi sottostava già ai limiti della legge costituzionale e si poteva muovere solo nel quadro dei poteri definiti dall'art. 34 cost.; su ciò Erich Kaufmann, Untersuchungsausschuss und Staatsgerichtshof, Berlin, 1920, 18 ss.


   


  La costituzione di Weimar dell'11 agosto 1919 si basa sul potere costituente del popolo tedesco. La decisione politica più importante è contenuta nel preambolo: «Il popolo tedesco si è data questa costituzione» e nell'art. 1 comma 2: «Il potere dello Stato emana dal popolo». Queste frasi caratterizzano come decisioni politiche concrete i presupposti giuridico-positivi della costituzione di Weimar, cioè il potere costituente del popolo in quanto nazione, ossia unità capace di agire e consapevole della sua esistenza politica.


  § 7.
La costituzione come contratto
(Il contratto costituzionale puro)


  I. Distinzione del cosiddetto contratto statale o sociale dal contratto costituzionale.


   


  Le numerose costruzioni di teoria dello Stato, che fondano lo Stato su un contratto — sia esso appena abbozzato oppure storicamente documentato — e cercano in tal modo di spiegare giuridicamente la sua origine, devono essere distinte dagli accordi o contratti da cui nasce una costituzione. Le due cose sono state spesso confuse, specialmente nelle valutazioni di teoria dello Stato, che stanno alla base delle costituzioni liberali americane e nelle dichiarazioni dei teorici dello Stato e dei politici della rivoluzione del 1789. Si è collegato una specie determinata di costituzione con il concetto ideale di costituzione (cfr. supra, § 4, p. 60), quindi si è identificato questa costituzione con lo Stato stesso ed in tal modo l'emanazione di una costituzione, cioè l'atto di un potere costituente, è stata vista come la fondazione — il costituirsi — dello Stato. Se un popolo in quanto nazione si sente per la prima volta capace di agire, una simile confusione ed equiparazione diventa comprensibile. Resta tuttavia da fissare che una costituzione, la quale poggi su un atto del potere costituente del popolo, deve essere qualcosa di essenzialmente diverso da un contratto sociale, da un «contrat social». Il principio democratico del potere costituente del popolo porta che la costituzione si realizza attraverso un atto del popolo capace di agire. Il popolo deve esistere ed essere presupposto come unità politica, se deve essere soggetto di un potere costituente. Invece, le costruzioni di un contratto sociale o statale (le differenze fra questi contratti non occorre siano qui discusse) devono servire solo a fondare l'unità politica del popolo. Il contratto sociale è quindi già presupposto nella teoria del potere costituente del popolo, se si ritiene necessaria la sua costruzione. Con la costituzione in senso positivo, cioè con le decisioni politiche concrete che il soggetto del potere costituente prende riguardo alla specie e forma di esistenza dell'unità politica, il contratto sociale non è in nessun caso identico, e meno che mai con le regolamentazioni legislativo-costituzionali emanate sulla base e in esecuzione di quelle decisioni.


   


  Esempio di una rinnovata confusione: Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, p. 392: «La costituzione rappresenta la legge fondamentale della vita statale. Nella democrazia è (sic) la norma più alta, il fondamento dello Stato, il contrat social nel senso di Rousseau».


   


  1. La costituzione dello Stato americano del Massachussetts, che — progettata da John Adam — è diventata assai tipica ed esemplare (cfr. Ch. Borgeaud, Etablissement et Revision des Constitutions, Paris, 1893, p. 23), dice nel suo preambolo: «Se lo scopo del governo non è più raggiunto, il popolo può cambiare il suo governo. L'unità politica nasce dall'accordo volontario degli individui; essa è il risultato di un patto sociale, mediante il quale la totalità del popolo (!) con ogni cittadino, ed ogni cittadino con la totalità dei cittadini contrae di essere governato nell'interesse generale secondo determinate leggi. Ed è quindi dovere del popolo, se fonda una costituzione, prevedere tanto un modo giusto di legislazione quanto un esercizio e un'applicazione imparziale e fidata delle leggi». La totalità dei cittadini è presupposta come un'unità politica.


  Anche in Rousseau il «contrat social» che fonda lo Stato è distinto dalle lois politiques o fondamentales, che regolano l'esercizio del potere statale; cfr. Contrat Social, Libro II, cap. 12. Egualmente, nelle discussioni dell'Assemblea nazionale francese del 1789 la separazione è originariamente chiara e la confusione fra contratto sociale e costituzione subentra solo più tardi; cfr. E. Zweig, op. cit., p. 330; Redslob, Staatstheorien, p. 152 ss.


  In Kant il contratto di «fondazione di una costituzione civile fra i cittadini (pactum unionis civilis)» è una forma particolare di pactum sociale generale (mediante cui un certo numero di uomini si unisce in società); il costituirsi della società civile è al tempo stesso «fondazione di una costituzione civile». La costituzione è l'atto mediante cui sorge subito la unio civilis. La costituzione è cioè intesa in senso assoluto, non. nel senso positivo qui impiegato (Vom Verhältnis der Teorie zur Praxis im Staatsrecht, ed. Vorlander, p. 86).


  Un contratto costituzionale o un accordo costituzionale non fonda quindi l'unità politica, ma la presuppone. Esso non è il «Covenant», sul quale si basa il comune o la comunità, ma un «contratto di governo» nel significato più ampio della parola, dove sotto «governo» deve intendersi non semplicemente l'esecutivo a differenza del legislativo e della giurisdizione, ma il complesso dell'attività statale organizzata. Nel modo di esprimersi della dottrina dello Stato del diritto naturale esso non è il pactum unionis, e non è nemmeno un pactum subiectionis, cioè nessun contratto di sottomissione ad un potere politico esistente, con le condizioni e i limiti per l'esercizio del potere statale presupposto come esistente.


   


  2. Il vero contratto costituzionale deve essere distinto anche dal caso in cui più Stati concludono fra loro un trattato, secondo il quale essi formano insieme un nuovo Stato unitario, cosicché la loro precedente esistenza politica tramonta in questo nuovo Stato. Anche se in occasione di questo contratto la costituzione del nuovo Stato unitario è concordata, questa costituzione si basa per la sua ulteriore validità non su quel contratto, ma sulla volontà del potere costituente del nuovo Stato unitario.


   


  II. Un vero contratto costituzionale presuppone almeno due parti già esistenti e che continuano ad esistere, ciascuna delle quali racchiude in sé il soggetto di un potere costituente, quindi è una unità politica. Un vero contratto costituzionale è normalmente un contratto federale.


   


  Sul contratto costituzionale improprio all'interno di una unità politica v. infra, al numero 2.


  Il contratto (di sottomissione) di diritto internazionale trattato sotto al IV, 4 (p. 106) può essere definito un contratto costituzionale solo in quanto l'una delle parti contrattuali assume in favore dell'altra il libero diritto di decisione sulla specie e la forma della propria esistenza politica e con ciò anche una costituzione in senso positivo.


   


  Con il contratto federale nasce una nuova costituzione. Tutti i membri dell'alleanza ricevono un nuovo status politico generale, cosicché esista l'una accanto all'altra l'unità politica della alleanza in quanto tale e l'esistenza politica dei membri dell'alleanza. Le peculiari difficoltà e le caratteristiche della costituzione federale devono essere trattate nell'ultimo capitolo di questo libro (infra, al § 29). Qui occorre soltanto chiarire quanto segue:


   


  1. Il contratto federale fra più unità politiche autonome è un vero contratto costituzionale.


   


  2. Il contratto costituzionale all'interno di una unità politica. La rappresentazione di un simile «contratto costituzionale» si spiega soltanto con motivi storici ed una particolare situazione, cioè con il «dualismo» della monarchia costituzionale. La questione circa il soggetto del potere costituente all'interno di una unità politica si risolve, come sopra dimostrato (§ 6, p. 80), sotto il profilo teorico-costituzionale in un semplice aut-aut: popolo o principe; o il popolo in quanto unità capace di agire politicamente nella sua consapevole identità con se stesso, oppure il principe come rappresentante dell'unità politica. Nel quadro di una stessa unità politica una costituzione può essere sempre soltanto data, non contrattata, poiché un vero contratto costituzionale presupporrebbe che esistano più unità politiche. Ne segue che i numerosi contratti costituzionali, che apparvero durante il XIX sec. in Germania, non sciolsero la questione circa il soggetto del potere costituente. Essi significavano un compromesso, che lasciava indeciso il caso del conflitto. Se in una costituzione unilateralmente ottriata dal principe, cioè non contrattata, è stabilito che la costituzione può essere modificata «con il metodo ordinario della legislazione», cioè esprime egualmente un compromesso. Giacché «metodo della legislazione» significa qui nient'altro che «cooperazione e approvazione della rappresentanza popolare». In tal modo la costituzione diventa in effetti tanto poco una legge quanto poco è un contratto. Si mostrava in tal modo evidente la trasformazione, che condusse alla relativizzazione del concetto di costituzione sopra esposta (§ 2, p. 26 ss.): costituzione = legge modificatrice della costituzione. Ciò che ne seguiva era sempre la stessa cosa: la cooperazione determinante della rappresentanza popolare. Si accettavano quindi inconsapevolmente delle ovvie contraddizioni. La costituzione era un contratto, cioè essa non doveva essere ottriata, ma doveva essere contrattata fra il principe e la rappresentanza popolare; la costituzione era una legge, non appena la cooperazione e l'approvazione della rappresentanza popolare fossero richieste per una legge.


   


  Esempi di «accordi» costituzionali (i quali di solito non impedivano che la costituzione venisse ciononostante indicata come «concessa dal principe»): costituzione würtemberghese del 25 settembre 1819: «... così con suprema decisione e controdichiarazione irrevocabile (allerunterhänigste Gegenerklärung) è fatto un pieno accordo reciproco sui seguenti punti»; costituzione sassone del 4 settembre 1831: «rendiamo con ciò noto che Noi con il consiglio e l'approvazione dei ceti abbiamo decretato la costituzione del Nostro Land nel seguente provvedimento». Spesso la costituzione è decretata dal principe, ma la modificazione e la spiegazione è legata all'approvazione dei «ceti» o della «camera», per es. Granducato di Assia, costituzione del 17 dicembre 1820, preambolo e art. 110. Esempio di una costituzione emanata unilateralmente dal principe con la disposizione che la costituzione può «essere modificata col procedimento ordinario della legislazione»; costituzione (ottriata) prussiana del 31 gennaio 1850, art. 106.


   


  3. Con la fondazione della Federazione tedesca del Nord e del Reich tedesco un vero accordo costituzionale, cioè un contratto federale, si incontra con uno degli accordi costituzionali impropri, di politica interna, illustrati al n. 2. L'avviso pubblico del 26 luglio 1867, concernente la costituzione della Federazione tedesca del Nord (Bundesgesetzblatt, p. 1; Triepel, Quellensammlung 4a ed., p. 333) dice «Dopo che la costituzione della Federazione tedesca del Nord è stata da Noi (dal re di Prussia), da sua maestà il re di Sassonia, da sua Altezza Reale il Granduca di Assia, ecc., concordata con il parlamento del Reich a questo scopo convocato», ecc. Qui occorre distinguere fra il contratto federale concluso da Stati alleati (Prussia, Sassonia, Assia, ecc.) (è questo il vero e proprio contratto costituzionale) e l'accordo fra la Federazione e la rappresentanza popolare (un contratto costituzionale improprio). Nella misura in cui vigevano all'interno dei singoli Stati membri della Federazione cosiddetti contratti o accordi costituzionali, essi erano tuttavia contratti costituzionali impropri. Il modo di esprimersi nell'anno 1867 non aveva naturalmente più da gran tempo il senso di un riallacciamento alle rappresentazioni medievali dei contratti corporativi, ma soltanto il significato politico che la costituzione non doveva essere ottriata; ciò era una concessione alle idee moderne, il cui risultato era un compromesso spurio, ma assai ragionevole in tempi tranquilli o addirittura felici. Un potere costituente del popolo tedesco, quindi, non doveva essere riconosciuto in nessun caso. Ma che un compromesso fosse comunque possibile, significava, anche se soltanto in modo confuso ed a metà, in qualche modo pure un riconoscimento del potere costituente del popolo, cioè del principio democratico. La debolezza di questa oscurità contraddittoria si mostrava teoreticamente in problemi insolubili, come quello del rapporto fra elementi federali (cioè, propriamente contrattuali) e legislativi costituzionali nella costituzione del Reich; nella prassi politica si mostrava in situazioni critiche, come nella guerra mondiale a partire dal 1917, allorché il parlamento del Reich incominciò ad acquistare influenza sul governo del Reich.


   


  4. In una costituzione federale a base democratica, cioè con potere costituente del popolo, si presenta una speciale difficoltà per il fatto che la federazione presuppone nei suoi membri una determinata affinità, una sostanziale omogeneità (infra, § 30, III). In tal caso l'omogeneità nazionale del popolo nei diversi Stati membri della federazione, se il sentimento dell'unità nazionale è abbastanza forte, porta in genere facilmente a contraddizioni con l'idea della costituzione federale. Giacché è nella conseguenza del principio democratico che il potere costituente del popolo come unità politica con omogeneità nazionale e nazionale consapevolezza di popolo rompe le barriere dei diversi Stati all'interno della federazione e in luogo dell'accordo costituzionale federale fra gli Stati membri pone un atto del potere costituente del popolo unito (infra, p. 507).


  La costituzione del Reich tedesco dell'11 agosto 1919 si basa su un simile atto del potere costituente del popolo tedesco. Essa non è quindi un contratto e perciò neppure una costituzione federale. La costituzione del Reich del 16 aprile 1871 lasciava invece aperta la questione, in conformità al compromesso su cui poggiava. L'inevitabile conseguenza non è ovviamente rimasta inosservata. In modo particolarmente chiaro ed evidente — veramente più in senso filosofico giuridico che non pubblicistico — Bierling (Juristische Prinzipienlehre, II, Freiburg 1898, p. 356 ss.) dice che la fondazione della Federazione tedesca del Nord e del Reich tedesco nella sua «effettività o vigenza giuridica deve essere ricondotta al riconoscimento diretto dell'intera popolazione della più alta comunità a tal fine costituita». Nelle elezioni al Bundestag e rispettivamente al Reichstag questo riconoscimento deve essere incluso anticipatamente. «È vero che perfino la legislazione si è compiuta in forme che secondo un determinato indirizzo — in parte dal punto di vista del diritto internazionale, in parte da quello del diritto del singolo Stato — appaiono come negoziali. Ma il contenuto della legislazione va ampiamente oltre il limite posto secondo la loro natura a questi negozi giuridici di diritto internazionale o di diritto del singolo Stato». Ciò significa in effetti: potere costituente del popolo tedesco, ossia democrazia. Ma l'elemento «federale» contrattuale del Reich tedesco contiene il contrappeso contro questa conseguenza democratica. Sino alla fine di questa costituzione del Reich nel novembre 1918 sorsero perciò fra il Reichstag da un lato, il Bundesrat ed il governo del Reich dall'altro, sempre di nuovo diversità e differenze di opinione. Il governo del Reich poneva in risalto il fondamento federalistico o confederale del Reich e considerava parlamentarismo (dipendenza del governo del Reich dalla fiducia del Reichstag) e federalismo come opposizioni assolute e oggetti assolutamente inconciliabili. Tuttavia l'assoluto di queste contrapposizioni non era nella diversità delle forme di organizzazione e delle istituzioni — una siffatta diversità è sempre soltanto relativa e rende possibile numerose combinazioni pratiche —, ma nella contrapposizione del principio monarchico e di quello democratico. Questa contrapposizione riguarda il potere costituente, cioè le decisioni politiche concrete, che vengono globalmente prese sulla forma di esistenza dell'unità politica. Sono pure possibili compromessi dilatori, cioè aggiornamenti e sospensioni della decisione, ma nessun compromesso obiettivo che possa cambiare l'inevitabile aut-aut in un armonico tantoquanto.


   


  III. Il vero contratto costituzionale è sempre un contratto di «status». Esso presuppone come parti contrattuali parecchie unità politiche, che in quanto tali hanno uno status politico. Fa parte del suo contenuto la creazione di un nuovo status per tutti gli Stati che partecipano all'accordo.


  Questo contratto è un contratto libero, ma solo in quanto si basa sulla volontà dei soggetti che concludono il contratto. Non è un contratto libero nel senso del concetto moderno del contratto di diritto privato e di un ordinamento sociale borghese liberale che si basa sulla «libertà contrattuale».


   


  1. La distinzione del contratto libero dal contratto di status è necessaria, perché la parola «contratto» è ambigua. Se un autore medievale fonda lo Stato o il governo sul «contratto», un filosofo del XVII sec. come Hobbes adopera la parola «contratto» o infine nel XX sec. un relativista borghese sfuma il vecchio concetto secondo cui lo Stato poggia sul contratto per definire lo Stato moderno democratico-parlamentare come un «compromesso», allora con la parola «contratto» sono presupposte raffigurazioni così diverse che diventa del tutto inutile e privo di scopo discutere senza ulteriori distinzioni o proclamare formule come pacta sunt servanda.


  Per un contratto libero nel senso dell'ordinamento sociale e giuridico borghese liberale concorrono tre ordini di fattori: 1) Le parti del contratto stanno l'uno di fronte all'altro come individui singoli in rapporti di diritto privato. Un contratto fra due individui e un contratto fra due unità politiche è qualcosa di così essenzialmente diverso tanto che la stessa denominazione «contratto» può cogliere nei due fatti solo eguaglianze secondarie ed esteriori. 2) Con il contratto libero fra individui vengono creati solo rapporti individuali con contenuto in via di principio misurabile, delimitato e perciò redimibile. 3) Il contratto libero di conseguenza non racchiude nemmeno una volta la totalità di una persona. È redimibile e risolubile; il totale coinvolgimento della persona come tutto appare anzi immorale e antigiuridico.


   


  Ciò si manifesta nelle disposizioni legislative del diritto borghese su questa «libertà», che già nella rivoluzione francese (art. 18 della dichiarazione dei diritti umani del 1793 e art. 15 della dichiarazione dell'anno III, 1795) fu proclamata come fondamentale. Nel § 624 del codice civile tedesco è parimenti riconosciuto questo principio: «Se il rapporto di servizio di una persona è stipulato a vita o per un periodo superiore ai cinque anni, può essere disdetto dall'obbligato nel termine di cinque anni». Lo stesso concetto è diventato legge nell'art. 1780 del Code civil. Perfino nei dettagli si mostra la connessione fra «libertà» della persona e misurabilità e delimitabilità della prestazione; cfr. E. Jacobi, Grundlehren des Arbeitsrechts, Leipzig, 1927, p. 47 (accrescimento della subordinazione mediante l'indeterminatezza della prestazione); un altro esempio della connessione fra misurabilità e libertà: Die Diktatur, p. 37, nota.


   


  A differenza da ciò il contratto di status fonda una condizione permanente di vita, che abbraccia la persona nella sua esistenza e la inserisce in un ordinamento generale, che non consiste unicamente in rapporti individuali misurabili e non può essere rimosso da una libera disdetta o revoca. Esempi di simili contratti di status: fidanzamento e matrimonio; la fondazione del rapporto di pubblico impiego; in altri ordinamenti giuridici: contratti feudali, confederazioni (congiure), ecc. Il giuramento è un segno caratteristico dell'intervento esistenziale con tutta quanta la persona. Esso deve perciò sparire da un ordinamento sociale che si basa sul libero contratto.


   


  Lo sviluppo storico procede secondo la famosa formulazione di H. Summer Maine (Ancient Law, p. 170) «from Status to Contract». Questa è essenzialmente la stessa linea che F. Tönnies nella sua grande opera «Comunità e Società» ha dimostrato come sviluppo dalla comunità alla società. A queste dimostrazioni storiche e sociologiche sia aggiunta solo una breve osservazione, dalla quale l'alto valore di quei risultati non deve essere sminuito, ma che forse può contribuire ad una migliore chiarificazione. Il confronto fra status e contratto, comunità e contratto ha qualcosa che trae in inganno, poiché anche i rapporti comunitari e di status sono fondati da un contratto. L'ordinamento sociale nel medioevo si basava su innumerevoli contratti: contratti feudali, contratti corporativi, congiure. Qui «contratto» significava contratto di status; il giuramento rafforzava tanto la durata del contratto quanto il vincolo esistenziale della persona. Il rifiuto di prestare giuramento da parte dei battisti e di altri settari significa perciò il vero inizio dell'evo moderno e dell'epoca del libero contratto. Werner Wittlich ha esposto ciò in un lavoro sui battisti rimasto purtroppo ancora inedito.


  Non c'è ancora un'analisi storica dello sviluppo del concetto di contratto. Si parla indistintamente di contratto. Da Marsilio da Padova fino a Rousseau è tracciata nelle esposizioni storiche della teoria del trattato internazionale una linea continua senza che siano fatte distinzioni entro il concetto di contratto. Anche il libro di Gierke su questa materia, «Althusius» (III ed., 1913), soffre di ciò e colloca un giurista, come Althusius, con concezioni del contratto ancora del tutto medievali, accanto a Hobbes e Rousseau senza considerare il fondamentale cambiamento che si è nel frattempo compiuto all'interno del concetto.


   


  2. Se all'interno di una data unità politica la costituzione si forma con un accordo o mediante un contratto, di fronte al soggetto del potere costituente un simile contratto è in caso di conflitto privo di forza vincolante. Una pluralità di soggetti del potere costituente abolirebbe e distruggerebbe l'unità politica. Dove inizia il processo di dissolvimento, sorgono perciò questi «contratti» all'interno dello Stato. Se all'una o all'altra organizzazione corporativa riesce di dare ai contratti statuali interni il carattere di leggi costituzionali, essa ha raggiunto il più alto grado di vincolamento dello Stato ancora possibile senza un'abolizione dell'unità politica. Se però il «contratto» ha il senso non solo di produrre la modificabilità aggravata della legge costituzionale, ma addirittura di limitare ed eliminare il potere costituente, allora l'unità politica è distrutta e lo Stato si trova in una situazione del tutto abnorme. Tutte le costruzioni giuridiche di questa situazione sono inutili. Questa era la condizione del Reich tedesco dal XVI sec. in poi (supra, p. 72). Ovviamente un simile processo di dissoluzione può cominciare di nuovo in ogni tempo.


   


  3. Se una costituzione si basa sull'accordo o sul contratto, il fondamento giuridico della sua validità è la volontà politica degli alleati e l'esistenza della federazione che su di essa si basa. La federazione è uno status generale che include lo status di ogni Stato membro. Oltre l'obbligazione individuale puramente contrattuale ogni Stato membro è cioè trasformato in quanto intero (su ciò infra, nella trattazione del concetto di federazione § 29, II, 3).


  Il fondamento giuridico di un contratto costituzionale non è all'incirca il principio generale: pacta sunt servanda. Ancor meno questo è un principio o una legge costituzionale. Non è cioè possibile fondare una federazione o una qualsivoglia comunità su questo principio come sua «costituzione».


   


  A. Verdross ha fatto il tentativo di fondare la comunità internazionale sul principio «pacta sunt servanda» (Die Verfassung der Völkerrechtsgemeinschaft, 1926). In questo principio egli vede la «norma base» che deve essere la «costituzione» di quella «comunità». Prescindendo dal fatto che la costituzione non è una norma, ma la decisione politica concreta (supra, p. 41), prescindendo inoltre dalle oscurità del concetto di questa «comunità», si deve osservare a questo riguardo quanto segue:


  a) Il principio «pacta sunt servanda» non è una norma. Esso è forse un principio fondamentale, ma non una norma nel senso di un principio giuridico, cfr. H. Heller, Die Souveranität, 1927, p. 132, dove questa differenza fra norma e principio fondamentale è trattata in una eccellente critica.


  b) Il principio «pacta sunt servanda» significa che si può obbligare giuridicamente mediante contratti. Oggi questo è qualcosa di ovvio e non è né una norma né il presupposto morale della validità delle norme. È piuttosto o un raddoppiamento e una ipostatizzazione del tutto tautologica oppure significa che ha vigenza non il concreto contratto ma soltanto la «norma» generale secondo cui i contratti hanno vigenza. Se ad ogni singolo contratto vigente si aggiunge la «norma» per cui in generale i contratti hanno vigenza, questa è una vuota finzione; infatti, il singolo contratto vige ed è giuridicamente vincolante in forza del diritto positivo e non in forza della norma «pacta sunt servanda». Queste addizioni ed ipostatizzazioni fittizie sono possibili in numero illimitato; ogni norma vige perché vige la norma generale secondo cui ci sono norme che devono aver vigenza, ecc. Per la fondazione di un'unità politica concretamente esistente esse sono del tutto prive di significato.


  c) Dal punto di vista della storia del diritto il principio «pacta sunt servanda» aveva una particolare importanza fintantoché non era evidente che ci si potesse obbligare mediante «pacta». La locuzione «pacta sunt servanda» nella sua origine storica potrebbe risalire alla formula del pretore romano il quale circa determinati contratti dichiarava che egli nella sua prassi d'ufficio li avrebbe considerati come validi: «Ait Praetor: Pacta conventa quae neque dolo malo, neque adversus leges, plebiscito, senatus-consulta, edicta principum, neque quo fraus cui eorum fiat, facta erunt, servabo», Dig. 2, 14, 1. 7 § 7, oppure «Dolo malo ait Praetor pactum se non servaturum» eod. § 9; cfr. Lenel, Edictum Perpetuum, III ed. 1927, p. 65. In questa formulazione il principio ha un contenuto concreto: il pretore indica gli accordi, ai quali egli in forza del suo potere ufficiale di decisione garantisce protezione ed esecutorietà. Invece il principio generale «pacta sunt servanda» non dice più quali contratti sono validi e vincolanti, ossia da mantenere. Esso ripete sempre soltanto che contratti che siano validi devono essere mantenuti, cioè sono validi.


  d) Nella scienza giuridica il principio «pacta sunt servanda» non ha né un valore teorico né uno pratico. Il fatto che contratti presupposti validi debbano essere mantenuti, si capisce da sé; ma è altrettanto ovvio che soltanto i contratti validi devono essere mantenuti e che innanzitutto deve esserci un contratto valido. La questione riguarda quindi sempre o Tesserci di un contratto, cioè di una effettiva unificazione di volontà nel caso concreto, ovvero i motivi di nullità, annullamento, contestazione, le possibilità di recesso, la mancanza di eticità o l'immoralità del contratto, l'impossibilità dell'adempimento, le circostanze impreviste, ecc. Nessuno metterà in discussione il fatto che i contratti debbano essere mantenuti; la lite riguarda soltanto dubbi e divergenze di opinione sulla questione se innanzitutto esista in concreto un contratto, se questo contratto sia valido, se entrino in considerazione particolari motivi di invalidità o annullamento, ecc.


  e) In verità, la questione è: quis iudicabit? Chi decide se esiste un contratto valido, se i motivi della contestazione sono plausibili, se è dato un diritto al recesso, ecc.? In tal modo la questione è posta esattamente, così si mostra che il principio «pacta sunt servanda» per il contenuto non significa alcunché riguardo alla decisione e non ha perciò nessun valore normativo né indica chi decide. Da esso non si può ottenere una risposta alla questione che qui interessa.


  f) Così il valore del principio si riduce al significato di una di quelle massime che i vecchi notai amavano mettere sulle cartelle degli atti o nelle loro stanze di cancelleria. Il significato politico del risalto di questi princìpi può però consistere solo nel fatto che tacitamente si insinua la presunzione secondo sui tutti i contratti conclusi oggi sono in ogni caso validi. La «norma» pacta sunt servanda diventa allora uno dei mezzi nel gran sistema della legittimazione dello status quo economico e politico esistente. Essa stabilizza soprattutto gli obblighi tributari vigenti e dà loro la consacrazione della legittimità e della moralità.


   


  IV. 1. Dal contratto o dall'accordo può sorgere soltanto una costituzione federale e solo di quegli Stati, che diventano alleati. La costituzione di uno Stato autonomo non può fondarsi su un trattato internazionale di Stati terzi. È propria dell'esistenza politica l'autodeterminazione. La costituzione in senso positivo è un'espressione di questa possibilità di scegliere in forza di una decisione propria il modo e la forma della propria esistenza.


   


  Se un trattato internazionale regola il governo e l'amministrazione di un Paese terzo, questo Paese diventa in tal modo l'oggetto di accordi e compromessi stranieri. Ciò significa una negazione dell'esistenza politica; una costituzione in senso positivo non è allora possibile.


  Il territorio della Saar non è uno Stato. Il c.d. statuto della Saar regola il «governo» del territorio della Saar fino al plebiscito e alla decisione definitiva da parte delle «Società delle Nazioni» (Assemblea o Consiglio della Società delle Nazioni?); la Società delle Nazioni è considerata come «amministratore fiduciario»; una «commissione di governo» di cinque membri, formata da membri di diversa nazionalità, esplica le funzioni di governo sulla base dello «statuto della Saar» (allegato all'art. 49 del trattato di Versailles). Questo è «costituzione» del territorio della Saar molto meno ancora di quanto la legislazione coloniale della madrepatria sia costituzione della colonia. Costituzione in senso positivo significa essenzialmente determinazione della propria forma di esistenza.


  Anche i c.d. territori di mandato, che secondo l'art. 22 dello statuto della Società delle Nazioni sono dominati e amministrati da uno Stato-mandatario, non hanno nessuna costituzione in senso positivo. Essi sono o colonie (mandati B e C) oppure (i c.d. mandati A) protettorati (infra, 4) con la particolarità che ha luogo un certo controllo (per il momento ancora problematico) della «Società delle Nazioni» (Consiglio della Società delle Nazioni, Commissione del mandato). Secondo l'art. 22 i popoli di questi territori sono «non ancora in grado nelle condizioni particolarmente difficili del mondo moderno di reggersi autonomamente» (se diriger eux-mêmes; to stand by themselves). Essi non possono perciò avere nessuna costituzione in senso positivo.


   


  2. Un trattato internazionale in quanto tale non è mai una costituzione in senso positivo. Non può essere parte della costituzione di uno Stato indipendente. Il contratto federale (anche all'interno della federazione) non è un accordo «puramente internazionale»; cfr. infra, § 30, p. 496. Sulla salvaguardia costituzionale degli obblighi internazionali, infra al n. 5.


   


  Secondo l'art. 178 comma 2 cost. il trattato di Versailles nelle sue «disposizioni non deve essere toccato dalla costituzione». Questa norma della costituzione di Weimar non significa nessuna rinuncia all'esistenza politica ed al diritto di autodeterminazione del popolo tedesco, ma vuol dire soltanto che con il richiamo alle disposizioni costituzionali il Reich tedesco non vuole sottrarsi agli obblighi internazionalmente vincolanti. La dichiarazione formale è da intendere al di fuori della situazione politica dell'anno 1919 (su ciò assai interessante Wittmayer, p. 20-21). Prescindendo da ciò, dal punto di vista del diritto internazionale, è un principio generalmente riconosciuto che uno Stato non può sottrarsi ai suoi obblighi internazionali, finché sono validi, richiamandosi a ostacoli o impossibilità derivanti dal diritto statale interno. «Se c'è un principio incontestato del diritto internazionale, è proprio questo» (Triepel, Völkerrecht und Landesrecht, 1899, p. 303). La dichiararazione dell'art. 178 comma 2 cost. non ha quindi nessun contenuto autonomo, costitutivo. Sarebbe inesatto dire che le disposizioni del trattato di Versailles «hanno la precedenza» su quelle della costituzione di Weimar, ed addirittura insensato considerare una modifica del trattato di Versailles come una modifica della costituzione di Weimar e ad esempio per una restituzione del territorio della Saar al governo ed all'amministrazione tedesca che abbia luogo prima dell'anno 1935 chiedere una legge di modifica della costituzione. Un obbligo puramente internazionale non attiene alla costituzione in senso positivo. Un'impresa volta alla sua eliminazione non è perciò mai alto tradimento nel senso delle norme di diritto penale; il richiamo ad un obbligo internazionale dello Stato non può giustificare nessun tradimento della patria, un obbligo internazionale non può essere giurato con il giuramento degli impiegati pubblici (art. 176), ecc.


  Se il contenuto del Protocollo di Londra del 14 agosto 1924 (c.d. piano Dawes) con una serie di leggi di revisione della costituzione del 30 agosto 1924 diventò una parte della legislazione statale della Germania, ciò ha come conseguenza giuridica che l'adeguamento statale interno ad una modifica del piano dovrebbe aver luogo per via di una legge di revisione della costituzione (cioè emanata con il procedimento dell'art. 76 cost.). Qui la «forma» della legge costituzionale è soltanto un mezzo tecnico-giuridico. Sarebbe anche inesatto dire che il piano Dawes sia una parte della costituzione tedesca, sancito con il giuramento degli impiegati pubblici (art. 176), protetto con le leggi penali sull'alto tradimento e tale da dover essere consegnato ai bambini tedeschi al momento della licenza elementare secondo l'art. 148 comma 3.


   


  3. Se una disposizione costituzionale prescrive che «le regole generalmente riconosciute del diritto internazionale» debbano aver vigenza «come elementi vincolanti» del diritto statale (art. 4 cost.), ciò significa: riguardo al contenuto di talune norme internazionali (cioè delle regole generalmente riconosciute, soprattutto dallo Stato stesso che decide, ossia delle norme generali, non di contratti speciali) è compiuto con un procedimento generale l'atto formale della commutazione (trasformazione) nel diritto statale. La commutazione o trasformazione resta il fatto essenziale, poiché con essa è creato il fondamento giuridico («auctoritas interpositio») per la validità statale. Solo se si tratta di regole del diritto internazionale generalmente riconosciute, la trasformazione è disposta in via generale. Quelle regole diventano con ciò diritto positivo dello Stato, ma non diventano leggi costituzionali o addirittura un elemento della costituzione.


   


  Hugo Preuss (secondo una dichiarazione riferita da A. Verdross, Die Einheit des rechtlichen Weltbildes, Tübingen, 1923, p. III) considera una disposizione come l'art. 4 cost. l'«inserimento del Reich in quanto Stato di diritto democratico nella comunità internazionale». Se l'articolo avesse veramente questo significato, la costituzione tedesca sarebbe la costituzione dì uno Stato membro della federazione «Comunità internazionale» e lo Statuto di questa federazione sarebbe un elemento della costituzione tedesca. Chiaramente Preuss non voleva sostenere una simile fantastica affermazione, ma soltanto porre l'accento in generale sul comportamento leale del Reich tedesco rispetto al diritto internazionale. La «Comunità internazionale» non ha innanzitutto una struttura tale per cui uno Stato possa essere «inserito» in essa così come viene inserito in una vera federazione; essa non è un'organizzazione stabile, ma soltanto il riflesso della coesistenza di unità politiche indipendenti (su ciò infra, nella dottrina dei concetti fondamentali del diritto federale, § 29 I, 1). Di conseguenza, l'affermazione di Preuss, nonostante il suo contenuto stupefacente, dimostra assai poco. Da essa non si può dedurre che le «regole generali del diritto internazionale» sono leggi costituzionali tedesche, e di elementi della costituzione tedesca in senso positivo se ne può parlare ancor meno. Preuss (op. cit., 116) parla di un «ancoraggio del diritto internazionale generale nella costituzione» e ritiene, poiché l'art. 4 (come anche l'art. 9, essenzialmente conforme, della costituzione federale austriaca) apparterrebbe alla costituzione, che esso possa essere di nuovo eliminato soltanto per mezzo di una modifica della costituzione. Ciò è esatto in quanto una disposizione costituzionale può essere eliminata soltanto da una legge costituzionale. Ma con ciò «il diritto internazionale generale», più esattamente: la dozzina di singole regole del diritto internazionale, generalmente riconosciute, non è divenuto legge costituzionale del Reich tedesco. Inesattamente anche J. Schmitt, Zeitschr. f. bad. Verwaltung und Verwaltungsrechtspflege, 1921, p. 201, e G.A. Walz, Die Abänderung Völkerrechts gemässen Landesrechts (Völkerrechtsfragen, Heft 21, 1927, p. 150), che oltre l'effetto di trasformazione dell'art. 4 suppongono ancora un vincolo del legislatore tedesco rispetto al contenuto trasformato. I princìpi che sono considerati «regole generalmente riconosciute del diritto internazionale» vigono come «diritto del Reich», non di più; essi sono leggi del Reich come altre leggi vigenti del Reich. Esattamente Anschütz, Kommentar, p. 49-50; Giese, Kommentar, p. 57-58.


   


  4. Se con un trattato internazionale, che non è un contratto federale (e quindi non modifica lo status di ogni parte contraente in vista dell'appartenenza alla federazione), è fissato lo status politico complessivo di uno degli Stati contraenti, in tal caso può trattarsi soltanto di forme di sottomissione e di dipendenza. Il contratto contiene cioè una eliminazione del potere costituente dello Stato divenuto dipendente.


   


  Esempi di simili trattati internazionali sono i trattati di protettorato del XIX e XX secolo. Ma anche i trattati di intervento con un diritto d'intervento posto a discrezione dello Stato che interviene modificando lo status di una unità politica, se l'intervento significa una decisione su concetti politici esistenziali come difesa dell'indipendenza verso l'esterno, sicurezza e ordine pubblico e la decisione su questi concetti è posta con il diritto d'intervento nelle mani dello Stato che è autorizzato ad intervenire; cfr. per esempio i trattati degli Stati Uniti d'America con la repubblica di Cuba del 22 maggio 1903 (Strupp, Documents II, p. 236 s.) e con la repubblica di Panama del 18 novembre 1903 (ivi, p. 346 s.), inoltre la situazione politica e giuridica di Haiti, San Domingo, Nicaragua e (in base alla dichiarazione inglese del 28 gennaio 1922) anche dell'Egitto.


  Un altro esempio di una eliminazione della libera autodeterminazione relativa a quei concetti esistenziali contengono gli artt. 102 ss. del Trattato di Versailles. La città libera di Danzica è fondata (constituée) dalle principali forze alleate, la sua costituzione è redatta da «rappresentanti regolarmente nominati dalla libera città» d'accordo con un Alto Commissario della Società delle Nazioni ed è garantita dalla Società delle Nazioni. Questa non è una costituzione in senso positivo, cioè una libera decisione sulla specie e la forma della propria esistenza politica.


  Né il trattato di Versailles né gli accordi del protocollo di Londra del 16 marzo 1924 sono trattati internazionali di questo genere. Per quanto grandi e opprimenti siano i gravami del Reich tedesco e forti e distruttive le possibilità di azione delle potenze alleate (occupazione, sanzioni, disarmo, investigazioni), la decisione su quei concetti esistenziali non è direttamente affidata ad uno straniero. Anche il fatto che l'annessione dell'Austria al Reich tedesco sia fatta dipendere dall'approvazione del Consiglio della Società delle Nazioni (art. 80 del trattato di Versailles) e che l'art. 61 comma 2 cost. diventi perciò provvisoriamente irrilevante, non sopprime la esistenza politica del Reich tedesco. È quindi inesatto disconoscere al Reich tedesco il carattere di Stato sovrano, come avviene, senza un chiaro concetto della sovranità, nella trattazione di H. Gerber, Die Beschränkung der deutschen Souveränität nach dem Versailler Vertrage (Völkerrechtsfragen, Heft 20), Berlin, 1927.


   


  5. Se il contenuto di determinati accordi internazionali in forza di un obbligo internazionale è recepito nelle leggi costituzionali di un Paese, ciò non deve ancora comportare una eliminazione o anche solo una diminuzione dell'indipendenza politica di uno Stato, che garantisca gli obblighi internazionali con la forma pubblicistica delle leggi costituzionali. Può trattarsi di un metodo tecnico-giuridico di salvaguardia dalla modifica attraverso la legislazione ordinaria. La differenza fra costituzione in senso positivo e singole disposizioni legislative costituzionali diventa qui particolarmente chiara. Il contenuto di quegli accordi internazionali è pubblicisticamente protetto con la modificabilità aggravata. La forma di una legge costituzionale serve a questo fine. Ma queste disposizioni non sono atti del potere costituente di un popolo. Esse non eliminano la sovranità di uno Stato e utilizzano soltanto — nell'interesse di un'obbligazione internazionale — il concetto relativizzato di legge costituzionale come un mezzo tecnico-formale per produrre una validità statale interna rafforzata.


   


  Esempi: i trattati internazionali stipulati dalle principali potenze alleate e associate con Polonia (28 giugno 1919), Cecoslovacchia (19 settembre 1919), regno serbo-croato-sloveno (10 settembre 1919) e altri Stati europei centrali e orientali a protezione delle minoranze religiose e nazionali (in H. Kraus, Das Recht der Minderheiten, Stilkes Rechtsbibliothek, Bd. 57, Berlin, 1927; ivi ulteriori esempi). In questi cosiddetti trattati per la protezione delle minoranze si trova regolarmente la seguente disposizione dell'art. 1: la Polonia (e rispettivamente la Cecoslovacchia o il regno serbocroato-sloveno, ecc). si obbliga a riconoscere le disposizioni protettive come «leggi fondamentali» (lois fondamentales), rispetto alle quali nessuna legge, nessuna ordinanza, nessun atto d'ufficio può stare in contraddizione o contrapposizione; egualmente gli art. 65 e 73 dell'accordo tedesco-polacco Sull'Alta Slesia del 15 maggio 1922, RGBl. II, p. 271, 278. La parola «legge fondamentale» ha qui il significato di legge costituzionale.


  § 8.
Il potere costituente


  I. Potere costituente è una volontà politica il cui potere o autorità (1) è in grado di prendere la decisione concreta fondamentale sulla specie e la forma della propria esistenza politica, ossia di stabilire complessivamente l'esistenza dell'unità politica. Dalle decisioni di questa volontà si fa discendere la validità di ogni ulteriore disciplina legislativa costituzionale. Le decisioni in quanto tali sono qualitativamente diverse dalle normative legislative costituzionali regolate sul loro presupposto.


   


  1. Una costituzione non si basa su una norma, la cui giustezza sarebbe il motivo della sua validità. Essa si basa su una decisione politica, derivante dal suo essere politico, sulla specie e la forma del suo proprio essere. La parola «volontà» indica — in contrapposizione ad ogni dipendenza da una giustezza normativa o astratta — l'esistenziale oggettivo di questo fondamento di validità.


   


  Il potere costituente è volontà politica, cioè essere politico concreto. La questione generale di filosofia del diritto se una legge secondo la sua essenza sia comando, cioè volontà o norma, cioè ratio e giustezza ha un'importanza decisiva per il concetto di legge nel senso dello Stato di diritto: cfr. infra, § 13. Il fatto che la costituzione debba essere concepita come un atto di volontà non significa ancora una soluzione di questo problema generale. Altrettanto poco importa qui la vecchia ed eterna disputa metafisica, che nelle forme più disparate si ripete nei diversi campi del pensiero umano: se qualcosa è buono e giusto perché Dio lo vuole, oppure se Dio lo vuole perché è buono e giusto (su ciò alcuni esempi in Gierke, Althusius, p. 14 nt.). Indipendentemente dalla questione se la legge in generale è nella sua essenza comando o ratio, si può dire che la costituzione deve essere necessariamente una decisione e qualsiasi atto del potere costituente, come dice Boutmy (p. 241), un «acte impératif».


   


  2. Una legge costituzionale è nel suo contenuto la normazione esecutiva della volontà costituente. Essa si trova interamente sotto il presupposto ed il fondamento della decisione politica fondamentale contenuta in questa volontà. Se si aggiungono altre norme nella «costituzione», ciò ha soltanto un significato tecnico-giuridico: difesa dalla modifica per mezzo di una modificabilità aggravata (cfr. supra, § 2, p. 32).


   


  3. Quanto poco un'ordinanza organizzativa esaurisce il potere organizzativo di chi detiene la sovranità e la potestà organizzativa, altrettanto poco l'emanazione di una costituzione può esaurire, assorbire o consumare il potere costituente. Il potere costituente non è finito ed eliminato per il fatto che venne esercitato una volta. La decisione politica, che la costituzione implica, non può ripercuotersi contro il suo soggetto e sopprimere la sua esistenza politica. Accanto e al di sopra della costituzione continua ad esistere questa volontà. Ogni vero conflitto costituzionale, che tocca persino i presupposti della decisione politica fondamentale, può perciò essere deciso solo dalla volontà dello stesso potere costituente. Inoltre ogni lacuna nella costituzione — a differenza delle divergenze di opinione e delle oscurità legislative costituzionali in particolare — è colmata solo da un atto del potere costituente; ogni caso non previsto, la cui decisione riguarda la decisione politica fondamentale, è deciso da esso.


   


  4. Il potere costituente è unitario ed indivisibile. Esso non è un ulteriore potere coordinato accanto ad altri «poteri» distinti (legislativo, esecutivo e magistratura; cfr. § 14). Esso è il fondamento comprensivo di tutti gli altri «poteri» e «divisioni di poteri».


   


  Con la confusione fra costituzione e legge costituzionale è subentrata una confusione fra potere costituente e competenza per le revisioni legislative costituzionali, che spesso conduce a porre questa competenza come un «pouvoir constituant» accanto ad altri «pouvoirs»; cfr. infra, § 10, IV, p. 138.


   


  II. Il soggetto del potere costituente.


   


  1. Secondo la concezione medievale solo Dio ha una potestas constituens, per quanto di questa si possa parlare. La frase: «ogni potere (o autorità) viene da Dio» (Non est enim potestas nisi a Deo, Rom. 13, 1) significa il potere costituente di Dio. Anche la letteratura politica dell'epoca della Riforma si attiene a ciò, soprattutto la teoria dei monarcomachi calvinisti.


   


  Althusius, Politica, cap. XVIII, 92; XIX, 19 ss. In Althusius il popolo ha già una potestas constituta. La secolarizzazione del concetto di potere costituente appare solo più tardi. In nessun caso si può qui far incontrare, come fa Gierke nella sua famosa opera su Althusius, i concetti di un calvinista credente come Althusius con quelli di un deista romantico come Rousseau.


   


  2. Durante la rivoluzione francese Sieyès ha sviluppato la teoria del popolo (più esattamente: della nazione) come soggetto del potere costituente. Nel XVIII secolo il principe assoluto non è ancora definito come soggetto del potere costituente, ma solo perché l'idea di una libera decisione totale, presa dagli uomini, sulla forma e la specie della propria esistenza politica assai lentamente poteva svilupparsi in azione politica. Le conseguenze delle concezioni teologiche-cristiane del potere costituente di Dio nel XVIII secolo, nonostante l'illuminismo, erano ancora troppo forti e vitali. La dichiarazione americana di indipendenza e la rivoluzione francese del 1789 significano l'inizio di una nuova epoca, nella quale non importa fino a che punto gli autori di questi grandi precedenti fossero consapevoli della portata del loro agire. Nelle dichiarazioni americane di indipendenza del 1776 il nuovo principio non si può riconoscere ancora con piena chiarezza, giacché allora si originò una nuova formazione politica e l'atto creativo della costituzione si verificò insieme con la fondazione politica di una serie di nuovi Stati. Diversamente nella rivoluzione francese del 1789. Qui non sorse nessuna nuova formazione politica, nessun nuovo Stato. Lo Stato francese c'era già prima e continuava ad esistere. Qui si trattava solo del fatto che gli uomini stabilivano essi stessi in forza di una decisione consapevole la specie e la forma della loro propria esistenza politica. Quando il problema del potere costituente venne posto e risolto consapevolmente, diventò molto più chiara la fondamentale novità di un simile evento. Con piena consapevolezza un popolo prese nelle sue mani il suo destino ed assunse una libera decisione sulla specie e la forma della sua esistenza politica.


  Ciò apparve subito, appena gli Stati Generali convocati dal re il 17 giugno 1789 si costituirono come Assemblea nazionale costituente. Vi si costituirono, senza essere legittimati da una delega formale, come deputati del popolo che esercita il suo potere costituente e fecero discendere le loro funzioni da questo potere costituente. Sieyès ha formulato la teoria del «pouvoir constituant» della nazione. Egli ha giustamente indicato come atto della rivoluzione l'aver subito posto ai suoi inizi la distinzione fra potere costituente e costituito. Nonostante la grande influenza che ha esercitato il modello americano, solo l'anno 1789 significa l'inizio di questo nuovo principio politico.


   


  Alle costituzioni americane del XVIII sec. manca una vera e propria teoria della costituzione. La più importante fonte storica per i fondamenti teorici di queste costituzioni, il Federalista, offre quasi soltanto informazioni sui problemi organizzativi pratici. Il popolo si dà anzi una costituzione, senza che il «Covenant» generale, che fonda i comuni e la società venga distinto da un qualsiasi altro atto costitutivo di una nuova unità politica e dall'atto della libera decisione politica sulla propria forma di esistenza; cfr. supra, § 7 I, p. 90.


   


  Secondo questa nuova teoria è la nazione il soggetto del potere costituente. Nazione e popolo sono spesso trattati come concetti aventi eguale significato, tuttavia la parola «nazione» è più pregnante e meno equivoca. Essa indica cioè il popolo come unità capace di agire politicamente con la consapevolezza della sua peculiarità politica e con la volontà di un'esistenza politica, mentre il popolo che non esiste come nazione è soltanto una qualunque unione di uomini affine etnicamente o culturalmente, ma che non necessariamente esiste politicamente. La teoria del potere costituente del popolo presuppone la consapevole volontà di avere un'esistenza politica, ossia una nazione. Ciò fu storicamente possibile solo dopo che la Francia diventò con la monarchia assoluta una unità statale, la cui esistenza nonostante ogni cambiamento della costituzione veniva sempre presupposta come qualcosa di ovvio. Il popolo francese trovò subito nella sua esistenza politica la sua forma come nazione. La decisione consapevole di una specie e forma determinata di questa esistenza, l'atto con il quale «il popolo si dà una costituzione», presuppone quindi lo Stato, la cui specie e forma è determinata. Ma per l'atto stesso, per l'esercizio di questa volontà, non può esserci nessuna norma processuale, altrettanto poco riguardo al contenuto della decisione politica. «È sufficiente che la nazione voglia». Questa frase di Sieyès tocca nel modo più chiaro l'essenza di questo evento. Il potere costituente non è legato alle procedure ed alle forme giuridiche; esso è «sempre nello stato di natura», se si presenta in questa caratteristica inalienabile.


  Sul potere costituente si basano tutte le funzioni e le competenze costituite in modo conforme alla costituzione. Ma esso stesso non può mai strutturarsi con legge costituzionale.


  Il popolo, la nazione, resta la causa prima di ogni accadimento politico, la fonte di ogni forza che si manifesta in forme sempre nuove, che da sé trae forme ed organizzazioni sempre nuove, ma che non subordina mai la sua esistenza politica ad una disciplina definitiva.


   


  In talune dichiarazioni di Sieyès il «pouvoir constituant» nel suo rapporto con tutti i «pouvoirs constitués» appare in un'analogia metafisica con la «natura naturans» ed il suo rapporto con la «natura naturata» secondo la dottrina di Spinoza: un'inesauribile causa prima di tutte le forme, essa stessa non racchiudibile in nessuna forma, che trae da sé forme eternamente nuove, che crea in modo informale tutte le forme (cfr. la Diktatur, p. 142). È però necessario distinguere da quella metafisica panteistica la teoria positiva del potere costituente, che fa parte di ogni dottrina della costituzione; le due cose non sono affatto identiche fra loro. La metafisica della potestas costituens come caso analogo alla natura naturans fa parte della teoria della teologia politica.


   


  Persino il tentativo di porre in un modo vincolante un rappresentante o interprete decisivo della volontà popolare, contrasta con questa teoria. L'Assemblea nazionale francese del 1789 non era, formalmente considerata, un'assemblea costituente. Essa fu convocata dal re e risultò dalle elezioni di una assemblea dei tre stati, nobiltà, clero e terzo stato, con determinate istruzioni degli elettori. Ma questo non è un motivo contro il suo diritto democratico di costituirsi come assemblea costituente. Essa poteva quindi — contro il re — appellarsi alla volontà della nazione francese.


   


  Sieyès ha collegato la teoria antidemocratica della rappresentanza della volontà popolare per mezzo dell'Assemblea nazionale costituente con la teoria democratica del potere costituente del popolo (che si rivolgeva contro la monarchia assoluta esistente). La costituzione veniva formulata solo dall'Assemblea nazionale (cioè né dal popolo né dal re). Sarebbe stato democraticamente conseguente lasciar decidere il popolo stesso, giacché la volontà costituente del popolo non può essere rappresentata senza che la democrazia non si trasformi in una aristocrazia (cfr. infra, § 16, p. 287). Veramente nel 1789 importava non la democrazia, ma una costituzione liberale dello Stato borghese di diritto. La costituzione del 1791 era tipica di una monarchia costituzionale: la «nazione» aveva due rappresentanti, il re ed il corpo legislativo (rappresentanza popolare). La questione di chi rappresentasse la nazione nell'emanazione della costituzione — l'Assemblea nazionale o il re — era una questione evidente di potere e mostrava già l'interposizione peculiare e caratteristica della borghesia liberale: di fronte al re (cioè alla monarchia) l'appello alla «volontà della nazione», di fronte al popolo (cioè alla democrazia) l'appello alla «rappresentanza». Naturalmente anche il re avrebbe potuto essere il rappresentante della nazione; ma gli si contestava ciò per l'esercizio del potere costituente del popolo. Sono falliti i tentativi di procurare al re in quanto rappresentante o interprete della volontà popolare nell'assemblea costituente un influsso sulla forma della costituzione (Redslob, p. 71).


   


  3. Durante la restaurazione monarchica (1815-1830) il re diventa soggetto del potere costituente. In forza del «principio monarchico» rimane presso di lui la pienezza del potere statale, anche se per quanto riguarda l'esercizio di determinati diritti si lega in misura limitata alla collaborazione dei ceti. Nell'assemblea nazionale costituente del 1789 la teoria del potere costituente del re è stata sostenuta occasionalmente e senza conseguenze (Redslob, p. 69). Durante l'epoca della restaurazione diveniva però teoricamente necessario contrapporre al potere costituente del popolo — che era posto come la chiara tesi della rivoluzione francese — un potere costituente del re.


   


  Rinvii: Diktatur, p. 195 nota; Perny, Le pouvoir constituant sous la monarchie de Juillet, Tesi parigina, 1901, p. 13. Quando E. Zweig p. 3 dice che circa «la potestà organizzatoria del monarca la politica scientifica non ha trasmesso nessuna espressione tecnica di siffatta forma (come il potere costituente del popolo)» ciò è inesatto.


   


  Teoricamente la posizione della monarchia era veramente assai difficile. In fondo la trasposizione immutata della teoria democratica del potere costituente del popolo alla monarchia e per giunta alla monarchia ereditaria era una semplice difensiva ed era possibile solo come un'antitesi esterna. In effetti la nazione può mutare le sue forme e darsi sempre nuove forme di esistenza politica; essa ha la piena libertà di autodeterminazione politica, essa può essere «ciò che si forma in modo informale». La monarchia ereditaria è invece un'istituzione in sé già formata e legata alla successione ereditaria di una famiglia. Una dinastia non può essere considerata, come il popolo o la nazione, la causa prima di ogni esistenza politica.


   


  4. Anche l'organizzazione di una «minoranza» può essere soggetto del potere costituente. In tal caso lo Stato ha la forma di una aristocrazia o oligarchia. Veramente l'espressione «minoranza» è equivoca, poiché proviene dalle raffigurazioni numeriche e statistiche dei metodi democratici odierni e presuppone una minoranza partitica. Una minoranza elettorale naturalmente non può essere soggetto del potere costituente, altrettanto poco quanto un partito nel senso odierno di un'associazione di uomini che si basa sulla «libera propaganda». Ma, tuttavia, senza appellarsi alla volontà della maggioranza dei cittadini, un'organizzazione stabile può in quanto tale prendere le decisioni politiche fondamentali sulla specie e la forma dell'esistenza politica, cioè dare una costituzione. Questa può essere — come nelle aristocrazie antiche o medievali — una cerchia di determinate famiglie, o un ordine, o un altro gruppo in sé formato. Il XIX sec. non conosce casi simili di potere costituente. Nel XX sec. il potere dei «Soviet» in Russia nel suo collegamento con l'organizzazione comunista, come pure il potere del «Fascio» in Italia, contengono elementi di una nuova sorta di forme aristocratiche. Ma la costruzione teorica e pratica non è ancora affatto chiara c non rinuncia definitivamente ad appellarsi alla volontà del popolo, per la cui espressione vera e non falsata devono essere ancora creati i presupposti. Il loro regime è quindi dittatura anche nel senso che esso è solo una transizione e manca ancora la decisione definitiva sulla specie e la forma dell'esistenza politica. In modo definitivo è deciso solo il rifiuto del metodo liberale della decisione maggioritaria nel suffragio universale eguale e segreto di tutti i singoli cittadini come pure dei princìpi dello Stato borghese di diritto (diritti fondamentali e distinzione dei poteri, cfr. § 12, p. 173). In ciò è presente nondimeno un atto di fondazione della costituzione.


   


  III. Attività del potere costituente.


   


  1. Non può esserci un procedimento regolamentato, attraverso cui venga vincolata l'attività del potere costituente.


   


  2. L'attività del potere costituente del monarca si regola da sé semplicemente perché la monarchia assoluta è una istituzione stabile. Qui esiste già un'organizzazione costituita. Questa ha praticamente e teoricamente un vantaggio che consiste nell'esser data una entità fissa, le cui manifestazioni di volontà sono chiare. Ma la debolezza pratica e teorica è forse ancora più grande. Infatti l'organizzazione e l'istituzione della monarchia si basa sul principio dinastico, cioè sulla successione ereditaria in una famiglia, quindi propriamente non su concetti specificatamente politici, ma su concetti tipici del diritto di famiglia.


  Il re esplica il suo potere costituente per il fatto che nella pienezza del suo potere emana una costituzione e la concede con atto unilaterale. Egli può mettersi d'accordo con i rappresentanti dei ceti o del popolo e vincolarsi alla loro collaborazione o adesione. Ciò non deve ancora comportare, come sopra chiarito (§ 6, II, 7, p. 80), una rinuncia al potere costituente ed un riconoscimento del potere costituente del popolo.


   


  3. Il popolo esercita il suo potere costituente con una qualsiasi espressione riconoscibile della sua diretta volontà generale, che sia rivolta ad una decisione sulla specie e la forma dell'esistenza dell'unità politica. Dalla natura del soggetto di questo potere costituente discendono problemi e difficoltà particolari.


  a) Il popolo in quanto titolare del potere costituente non è un'istanza stabile ed organizzata. Perderebbe la sua natura di popolo, se si organizzasse per un funzionamento quotidiano e normale e per un ordinario disbrigo di mansioni d'ufficio. Il popolo nella sua essenza non è una magistratura ed anche in una democrazia non è mai l'autorità competente. D'altro canto, il popolo in democrazia deve essere capace di azioni e decisioni politiche. Anche se solo in pochi momenti decisivi esso ha e manifesta in modo riconoscibile una volontà che decide, è pur sempre capace e pronto ad una simile volontà c può dire si o no alle questioni fondamentali della sua esistenza politica. La forza così come la debolezza del popolo consiste nel fatto che esso non è un'istanza già formata, fornita di competenze definite e disbrigante mansioni d'ufficio secondo un procedimento regolamentato. Finché un popolo ha la volontà di esistere politicamente, esso è superiore ad ogni strutturazione e disciplinamento. In quanto entità non organizzata esso non può neppure esser sciolto. Finché esiste e vuol continuare ad esistere, la sua energia e forza vitale è inesauribile e sempre capace di trovare nuove forme di esistenza politica. La debolezza consiste nel fatto che il popolo deve decidere sulle questioni fondamentali della sua forma politica e della sua organizzazione senza essere esso stesso strutturato o organizzato. Perciò le sue manifestazioni di volontà si possono facilmente disconoscere, fraintendere o falsare. È proprio dell'immediatezza di questa volontà popolare che possa essere manifestata indipendentemente da ogni procedura prescritta e da ogni prescritto procedimento. Oggi nella prassi politica della maggior parte dei Paesi la volontà del popolo è accertata secondo un procedimento di votazione segreta o di elezione segreta (cfr. infra, 4). Ma sarebbe un errore — e precisamente un errore non democratico — ritenere senz'altro questi metodi del XIX sec. una norma assoluta e definitiva della democrazia. La volontà del popolo di darsi una costituzione può essere dimostrata solo dal fatto e non dall'osservanza di un procedimento normativamente disciplinato. Ovviamente essa non può nemmeno essere giudicata a partire dalle leggi costituzionali prima o fino allora vigenti.


  b) La forma naturale della manifestazione diretta di volontà di un popolo è il grido della moltitudine riunita che approva o respinge, l'acclamazione. Nei grandi Stati moderni l'acclamazione, che è una naturale e necessaria manifestazione vitale di ogni popolo, ha mutato la sua forma. Qui si manifesta come «opinione pubblica» (infra, § 18, p. 323). Ma sempre il popolo può dire in generale solo si o no, approvare o respingere, ed il suo sì o no diventa tanto più semplice ed elementare quanto più si tratta di una decisione fondamentale sulla propria esistenza complessiva. In tempi di pacifico ordinamento queste manifestazioni sono rare e non necessarie. Che in simili casi non si manifesti visibilmente nessuna particolare volontà, significa appunto una approvazione permanente della costituzione esistente. In periodi critici il no, che si rivolge contro una costituzione esistente, diventerà chiaro e deciso solo in quanto negazione, mentre la volontà positiva non è altrettanto certa. Pure si trova spesso in questo no senz'altro e di per sé l'approvazione di un'altra ed opposta forma di esistenza che per l'appunto si offre alla vista. Nel novembre 1918 il popolo tedesco ha negato il principio monarchico fino allora esistente. Ciò significava di per sé la repubblica. Ma con ciò non erano ancora definite le ulteriori possibilità di strutturazione di questa repubblica — democrazia (costituzionale) dello Stato borghese di diritto o repubblica socialista dei Soviet —. Il no di fronte ad una repubblica da Stato borghese di diritto potrebbe significare a seconda della situazione di fatto di nuovo qualcosa di diverso: ritorno alla monarchia, dittatura, sistema dei Soviet o una qualsiasi altra forma politica. La volontà costituente del popolo si manifesta solo in un sì o no fondamentale ed assume in tal modo la decisione politica, che fissa il contenuto della costituzione.


  c) La volontà costituente del popolo è una volontà diretta. Essa sta prima e al di sopra di ogni procedimento legislativo costituzionale. Nessuna legge costituzionale, anzi nessuna costituzione, può conferire un potere costituente e prescrivere la forma della sua attività. L'ulteriore realizzazione e formulazione della decisione politica presa dal popolo nella sua immediatezza abbisogna di una qualche organizzazione e di un procedimento, per il quale la prassi della democrazia moderna ha sviluppato determinate formalità e consuetudini da trattare adesso.


   


  4. Nella democrazia moderna si è formata come procedimento «democratico» riconosciuto la prassi di una cosiddetta Assemblea nazionale costituente democratica, cioè eletta secondo i princìpi del suffragio universale ed eguale. Ciò viene osservato soprattutto quando una costituzione è stata abolita e deve esserne data una nuova. Tuttavia la convocazione di un'«Assemblea nazionale costituente» non è affatto il solo procedimento democratico pensabile. Nelle democrazie moderne sono apparse ormai altre forme di attuazione e formulazione della volontà costituente del popolo.


  a) L'assemblea nazionale che decide ed approva (normative legislative costituzionali): un'assemblea eletta secondo princìpi democratici ed espressamente incaricata della formulazione e normativizzazione di disposizioni legislativo-costituzionali decide il testo delle leggi costituzionali e le approva. Una normazione legislativo-costituzionale così formata entra quindi in vigore sulla base di una votazione ordinaria di maggioranza dell'assemblea, senza che sul progetto approvato abbia luogo una votazione popolare (referendum), e quindi senza l'approvazione dei cittadini aventi diritto di voto.


   


  Esempio: la costituzione di Weimar dell'11 agosto 1919 (art. 181). «Il popolo tedesco, per mezzo della sua assemblea nazionale, ha deliberato e sanzionato questa costituzione. Essa entra in vigore nel giorno della sua pubblicazione». Qui si dovrebbe osservare che l'Assemblea nazionale ha deciso solo la formulazione legislativa costituzionale e che il popolo tedesco naturalmente in quanto titolare del potere costituente non può compiere un atto formale come quello dell'approvazione di una legge. Questo articolo della costituzione di Weimar dice quindi solo che la normazione legislativo-costituzionale deve entrare in vigore sulla base della risoluzione di maggioranza dell'Assemblea nazionale senza un ulteriore atto particolare di approvazione formalmente accertata del popolo tedesco, l'approvazione se mai era già contenuta nell'elezione dell'Assemblea nazionale.


  Anche la costituzione francese del 1791 è entrata in vigore con una risoluzione di maggioranza dell'Assemblea nazionale costituente, senza che avesse avuto luogo un plebiscito. Sulle altre peculiarità della nascita di questa prima costituzione moderna dell'Europa cfr. infra in e.


   


  b) L'Assemblea (Convenzione) che progetta (discipline legislativo-costituzionali) con votazione popolare successiva (referendum) o con analoga, diretta o indiretta, ma espressa approvazione del progetto da parte dei cittadini aventi diritto di voto.


   


  La parola Convenzione (Convention) è l'espressione tecnica per un corpo eletto ed espressamente incaricato del progetto della normazione legislativa costituzionale. L'espressione deriva dalla rivoluzione inglese; le «Convenzioni» del 1660 e del 1689 erano governi provvisori per la creazione di una nuova situazione costituzionale (E. Zweig, p. 49). Con la prassi degli Stati americani ed il famoso esempio della Convenzione nazionale francese del 1792 la parola ha ricevuto il significato di assemblea, che appronta il progetto della normazione legislativo-costituzionale.


  La Convenzione nazionale francese con il decreto del 21 settembre 1792 aveva stabilito come principio fondamentale che ogni legislazione costituzionale dovesse essere approvata espressamente dal popolo («qu'il peut y avoir de Constitution que celle qui est acceptée par le peuple»). La costituzione di questa Convenzione del 24 giugno 1793 fu perciò presentata per l'accettazione al popolo, cioè alle assemblee degli elettori primari. Fu accettata quasi all'unanimità (Duguit-Monnier, p. XXXXI). Pure, ciononostante essa non è entrata in vigore, poiché la Convenzione nazionale sospese le condizioni costituzionali e attuò la dittatura dei giacobini (le gouvernement révolutionnaire), durante la quale si governò con provvedimenti, non con atti formali di legislazione, ecc. La stessa Convenzione nazionale decise più tardi un'altra costituzione, quella dell'anno III del 22 agosto 1795 (c.d. costituzione del Direttorio). Essa fu egualmente sottoposta all'approvazione degli elettori ed egualmente fu accettata con grande maggioranza (Duguit-Monnier, p. LXII).


   


  c) Peculiarità in caso di Convenzione per una costituzione federale. Qui la costituzione può essere sottoposta all'approvazione del popolo dei singoli Stati membri.


   


  La costituzione federale degli Stati Uniti d'America del 1787 fu progettata da una convenzione costituzionale, poi fu sottoposta agli Stati riuniti nel Congresso, da questo Congresso fu raccomandata per l'accettazione al popolo dei singoli Stati ed infine accettata da speciali convenzioni di ratifica, cioè Assemblee espressamente elette per questo scopo. Sulle grandi difficoltà di questo procedimento e le maggioranze assai spesso piccole e causali cfr. l'illustrazione di James Beck, Die Verfassung der Vereinigten Staaten, cap. XV, ed. tedesca di A. Friedmann, 1926, p. 207 ss.


  La costituzione di Weimar non fu ratificata in modo speciale degli elettori dei singoli Länder, neppure dalle loro assemblee nazionali. Nondimeno, nelle discussioni della costituzione di Weimar l'inviato bavarese v. Preger ed il deputato Beyerle ritenevano necessaria la ratìfica della costituzione del Reich da parte delle assemblee nazionali dei singoli Stati (Atti, p. 24-26). Contrario, assai decisamente, H. Preuss che, come giustamente osserva Poetzsch, Komm., p. 11, aveva della sua parte la conseguenza democratica; cfr. supra, § 7, p. 95, infra, § 30, p. 507.


   


  d) Votazione generale del popolo (plebiscito) su una qualsiasi proposta che venga fatta o su un qualsiasi ordine nuovo e regolamento che sia prodotto.


   


  La prassi dei plebisciti napoleonici consisteva in ciò: costituzione consolare dell'anno VIII, 1799 (tre consoli, tra cui Napoleone Bonaparte), nell'art. 95 era previsto il plebiscito, eppure già prima dell'accettazione la costituzione veniva considerata come una legge costituzionale vigente; senato-consulto dell'anno X (1802): Napoleone primo console a vita; senato-consulto dell'anno XII (1804): Napoleone imperatore dei francesi, l'impero ereditario nella famiglia Bonaparte; 1815 (durante i cento giorni) plebiscito sul-l'«Acte additionnel»; plebiscito del 14 dicembre 1851: il presidente della repubblica, Luigi Napoleone, con ampi pieni poteri per la legislazione costituzionale è incaricato del governo; 21-22 novembre 1852; Napoleone III imperatore dei francesi.


  In tutti questi plebisciti si manifestavano maggioranze schiaccianti che approvavano con un «sì». La pressione elettorale del governo napoleonico era assai forte e priva di riguardi; essa ha nuociuto al credito dei plebisciti e li ha resi sospetti al sentimento democratico. Dal punto di vista teorico questa metodo corrisponde pienamente al principio democratico ed all'idea del potere costituente del popolo. Che il popolo francese in queste votazioni dica «sì» ad ogni nuovo ordinamento, si spiega del resto non solo per le pressioni elettorali, ma perché il popolo francese non aveva allora nessun'altra volontà che quella dell'ordine e della quiete borghese. La maggioranza dei cittadini è in genere incline a demandare ad altri la decisione politica ed a rispondere alle questioni poste sembra in modo che la risposta contenga un minimo di decisione. Essa perciò acconsentirà facilmente ad un fatto compiuto. In questi plebisciti napoleonici un «no» avrebbe significato insicurezza e disordine, mentre il «sì» conteneva solo l'approvazione successiva ad un fatto compiuto, cioè il minimo di decisione propria (cfr. su ciò infra, la critica della frase «la maggioranza decide», § 21 IV, p. 366).


   


  e) Eccezioni e casi particolari in questa prassi democratica.


   


  La costituzione francese del 1791, come già detto (p. 113), è stata decisa da un'assemblea nazionale, che non fu eletta secondo i princìpi democratici del suffragio universale, ma si formò per il fatto che fra i rappresentanti mandati dai tre stati (nobiltà, clero e borghesia) i rappresentanti del Terzo Stato si costituirono il 17 giugno 1789 come Assemblea nazionale costituente. Sarebbe un formalismo del tutto fuorviante in questi problemi della dottrina democratica della costituzione negare a questa prima Assemblea nazionale il carattere di mandatario del potere costituente del popolo. La volontà della nazione francese si è qui senza dubbio fatta valere; di fronte a ciò la procedura di una particolare elezione o votazione ha un'importanza solo relativa.


  La costituzione della Cecoslovacchia del 29 febbraio 1920 non è stata decisa da Un'Assemblea nazionale eletta secondo i princìpi del suffragio universale, ma da un'assemblea, che consisteva solo di delegati dei partiti cechi e slovacchi. Dei 13,6 milioni di abitanti di questo Stato quasi 5 milioni, ciò tutti non slavi, specialmente le parti di popolo tedesche, non erano rappresentate. Una ratifica tramite votazione popolare non ha avuto luogo. (Su questa costituzione «concessa» Franz Adler, Die Grundgedanken der tschechoslowakischen Verfassung, Quellen und Studien, edita dall'Osteuropa-Institut in Breslau, Sezione «Diritto», Nuova Serie, Bd. III, 1927, p. 10-11; F. Weyr, JöR XI, 1922, p. 352).


  § 9.
Legittimità di una costituzione


  I. Tipi di legittimità di una costituzione. Una costituzione è legittima, cioè riconosciuta non solo come situazione di fatto, ma anche come ordinamento giuridico, quando è riconosciuta la forza e l'autorità del potere costituente, sulla cui decisione essa si basa. La decisione politica presa sulla specie e la forma dell'esistenza statale, che rappresenta la sostanza della costituzione, vale perché esiste l'unità politica della cui costituzione si tratta ed il soggetto del potere costituente può stabilire la specie e la forma di questa esistenza. Essa non ha bisogno di nessuna giustificazione in una norma etica o giuridica, ma ha il suo senso nell'esistenza politica. Una norma non sarebbe qui in grado di fondare alcunché. La forma particolare dell'esistenza politica non può e non deve legittimarsi.


  In corrispondenza con i due soggetti storicamente rilevanti del potere costituente, principe e popolo, si possono distinguere storicamente due specie di legittimità, la dinastica e la democratica. Laddove prevale il punto di vista dell'autorità, sarà riconosciuto il potere costituente del re; laddove regna il punto di vista democratico della maiestas populi, la validità della costituzione si baserà sulla volontà del popolo. Solo per motivi storici e sotto il punto di vista della distinzione della legittimità dinastica e democratica si può perciò parlare della legittimità di una costituzione. In realtà qui si tratta del problema della forma di esistenza di una unità politica.


   


  II. La legittimità di una costituzione non significa che essa sia stata formata secondo le leggi costituzionali prima vigenti. Una raffigurazione simile sarebbe del tutto insensata. Una costituzione non sorge affatto secondo regole che stanno al di sopra di essa. È inoltre impensabile che una nuova costituzione, cioè una nuova decisione politica fondamentale, si subordini ad una costituzione precedente e le si renda dipendente. Laddove si giunga ad una nuova costituzione con l'abolizione della costituzione precedente, la nuova costituzione non è «illegittima» perché è stata rimossa la vecchia. Altrimenti la vecchia costituzione, pur abolita, continuerebbe ad aver validità. Il problema della concordanza della nuova con la vecchia costituzione non ha quindi nulla a che fare con il problema della legittimità. La legittimità della costituzione di Weimar si basa sul potere costituente del popolo tedesco. Il fatto che questa costituzione si sia formata con l'abolizione della costituzione precedente del 1871, potrebbe al massimo condurre a ritenerla illegittima dal punto di vista della legittimità dinastica, cioè del potere costituente del monarca, ma non di più. Viceversa è egualmente illegittima, dal punto di vista della legittimità democratica, ogni costituzione concessa ed emanata dal re sulla base del principio monarchico. Ma è del tutto impossibile valutare una nuova costituzione a seconda che essa sia sorta sotto la garanzia delle regole e delle formalità legislativo-costituzionali precedenti, ovvero per esempio porre la questione se le disposizioni della costituzione di Weimar si siano formate in conformità alle norme procedurali che la vecchia costituzione del Reich nell'art. 78 adottò riguardo alle revisioni della costituzione. Una nuova costituzione non può sottoporsi in questo modo a normative precedenti non più vigenti ed è un giuoco inutile, comprensibile solo per un male interpretato bisogno di «normatività», il porre principalmente la questione se in una nuova costituzione indubbiamente vigente sono state rispettate o no le norme, che una costituzione precedente non più vigente ha adottato per la sua propria revisione.


   


  Giustamente osserva W. Buckhardt, Verfassungs- und Gesetzesrecht, Politische Jahrbuch der Schweizerischen Eidgenossenschaften, Bd. XXVI, 1910, p. 48: «Si può razionalmente rapportare la legittimità di una nuova costituzione alle norme della costituzione che l'ha preceduta? Questo è il problema. Se la costituzione attuale deve essere illegittima, perché i suoi autori non si sono attenuti alle disposizioni di quella precedente, in tal caso si dovrebbe ancora chiedere innanzitutto se questa stessa fosse legittima, ecc., e qualora si risalisse indietro nel tempo e si venisse a toccare una costituzione illegittima, tutte le altre sarebbero illegittime, poiché non era loro permesso di porre in vita con l'approvazione del passato quelle che fanno discendere dal presente la loro autorizzazione ad esistere. Che senso e scopo avrebbe tutto questo accertamento sulla legittimità di una costituzione? Sarebbe un parlare a vanvera». Se Burchkhardt per il resto pone in generale il problema: «può prescrivere una costituzione in modo giuridicamente vincolante come essa deve essere modificata?» (p. 46) e risponde negativamente alla domanda, questa negazione generale si basa sulla confusione più volte rilevata fra costituzione in senso proprio e leggi costituzionali. Come debbano essere modificate le leggi costituzionali, può essere prescritto dalla legge costituzionale.


   


  Tuttavia, espressioni come «legittimità» o «illegittimità» sono usate purtroppo spesso nel senso che si vuole definire come «legittima» una nuova costituzione solo quando è sorta in accordo con un procedimento di revisione costituzionale prima vigente e regolato con legge costituzionale.


   


  Il Tribunale del Reich dice nella nota sentenza, Zivilsachen Bd. 100, p. 25: «Al nuovo potere statale (dei Soviet dei soldati e dei lavoratori) creato dalla rivoluzione non può essere negato il riconoscimento pubblico. L'illegittimità della sua fondazione non depone a sfavore, poiché la legittimità della fondazione non è una caratteristica essenziale del potere statale. Lo Stato non può esistere senza potere statale. Con l'abolizione del vecchio potere subentra al suo posto il potere nuovo che si afferma». Queste frasi mostrano senz'altro la mancanza di significato della questione se la costituzione di Weimar sia «legittima», cioè se si è formata con il procedimento dell'art. 78 della costituzione abolita. Esse parlano veramente solo del «potere statale», non della «costituzione», ma in un concetto di costituzione esattamente inteso esse valgono anche per la costituzione ed a ragione sono perciò riferite anche alla costituzione di Weimar, per es., in Anschütz, Kommentar, p. 5. Qui si deve osservare: 1. non si può parlare di legittimità di uno Stato o di un potere statale. Uno Stato, cioè l'unità politica di un popolo, esiste e precisamente nella sfera del politico; esso tanto poco ammette una giustificazione, giuridicità, legittimità, ecc. quanto poco nella sfera del diritto privato l'uomo che vive da solo dovrebbe e potrebbe fondare normativamente la sua esistenza (cfr. Der Begriff des Politischen. Archiv für Sozialwissenschaften, Bd. 58, 1927, p. 1 ss.). 2. Stato e potere statale sono la stessa cosa. Non c'è nessuno Stato senza potere statale e nessun potere statale senza Stato; l'avvicendamento degli uomini che esercitano il potere statale, l'avvicendamento dell'ordinamento statale non fa venir meno la continuità dell'unità politica. 3. L'abolizione di quella esistente e l'emanazione di una nuova costituzione concerne il problema del potere costituente (cfr. su ciò infra, § 10). 4. La legittimità di una costituzione riguarda effettivamente questo problema del potere costituente, non però il problema della concordanza con le regole delle leggi costituzionali non più vigenti.


  Un modo di esprimersi assai diffuso confonde la conformità alla costituzione con l'ammissibilità di una revisione della costituzione. Ma una costituzione che sia conforme alla costituzione è o qualcosa di assolutamente privo di senso oppure una banalità del tutto vuota. Se è la costituzione stessa che decide la sua conformità alla costituzione ed è quindi riconosciuta come costituzionale, in tal modo essa non può acquisire nessuna nuova qualità; in tal modo ogni costituzione vigente è ovviamente conforme alla costituzione. Una norma non può legittimarsi in se stessa; la sua validità si basa sulla volontà esistenziale di chi la emana. Ma se «costituzione conforme alla costituzione» deve significare solo conforme alla costituzione nel senso delle leggi costituzionali non più vigenti, la contraddizione è senz'altro chiara; giacché le leggi non più vigenti non possono conferire nessuna caratteristica valida e giuridicamente rilevante.


   


  III. La legittimità dinastica si basa sull'autorità del monarca. Poiché un individuo singolo, isolato fuori dalla sua esistenza individuale raramente è salito a questa importanza politica, neppure il potere costituente del principe può continuare a rimanere nel singolo principe. Esso conduce alla legittimità dinastica, che si basa sulla durata storica di una famiglia legata con lo Stato, sulla continuità della dinastia e della successione ereditaria.


  La legittimità democratica invece si basa sull'idea che lo Stato è l'unità politica di un popolo. Soggetto di ogni definizione dello Stato è il popolo; Stato è lo status politico di un popolo. Specie e forma dell'esistenza statale sono stabilite dalla libera volontà del popolo secondo il principio della legittimità democratica.


  La volontà costituente del popolo non è vincolata a nessun procedimento determinato. Sopra è già stato esposto che la prassi odierna delle costituzioni democratiche ha prodotto metodi determinati sia di elezione di un'assemblea costituente sia di votazione popolare. Questi metodi sono spesso legati con l'idea della legittimità democratica, cosicché si inserisce nel concetto di legittimità un determinato procedimento e poi si indicano come veramente democratiche solo quelle costituzioni, che hanno trovato l'approvazione di una maggioranza di cittadini computata col procedimento del suffragio universale segreto. Si è già fatto accenno e più avanti deve ancora essere illustrato nei dettagli quanto questi metodi siano problematici proprio sotto il punto di vista di un'autentica democrazia. È sempre possibile e facile da riconoscere anche una approvazione tacita del popolo. Nella mera partecipazione alla vita pubblica determinata da una costituzione, per es., si può scorgere un atto concludente, attraverso cui si manifesta in modo sufficientemente chiaro la volontà costituente del popolo. Ciò vale per la partecipazione alle elezioni, che una situazione politica determinata reca con sé.


   


  Bierling, Juristische Prinzipienlehre, 1898, II, p. 363-4, dice che ogni «norma giuridica ottriata può conseguire un'effettiva vigenza giuridica con un riconoscimento successivo da parte dei consociati allo stesso modo di una qualsiasi fondazione rivoluzionaria del diritto»; è sempre «solo il riconoscimento generale delle norme poste», che produce la giuridicità. E a p. 357: «Il compimento delle elezioni di questo Reichstag costituente (1867) contiene già in partenza un riconoscimento assai chiaro della costituzione con esso concordata (dai governi federali)».


   


  In questo modo il carattere della legittimità democratica può quindi essere attribuito alle più disparate costituzioni, fondandola sul potere costituente del popolo, sempre presente, sia pure tacitamente espresso.


  § 10.
Conseguenze della teoria del potere costituente, specialmente del potere costituente del popolo


  I. Presenza stabile (permanenza) del potere costituente. Il potere costituente diventa attivo attraverso l'atto della decisione politica fondamentale. L'elaborazione e formulazione della decisione può essere demandata a speciali incaricati, per es. ad una c.d. Assemblea nazionale costituente. Sulla base di norme legislative costituzionali così sorte può anche esserci una competenza legislativa costituzionale per «modifiche» o «revisioni» di leggi costituzionali. Ma da ciò deve essere tenuto distinto il potere costituente vero e proprio. Esso non può essere trasferito, alienato, assorbito o consumato. Per quanto possibile esso è sempre presente e si pone accanto e al di sopra di ogni costituzione da esso derivata e di ogni disposizione legislativa costituzionale vigente nell'àmbito di questa costituzione.


   


  La inviolabilità del pouvoir constituant del popolo è stata posta in risalto da Sieyès. Si deve osservare che in Sieyès si tratta solo della teoria democratica del potere costituente del popolo che si contrappone all'assolutismo regio. Il potere costituente di un popolo può essere abolito; subentra quindi, se l'esistenza politica rimane garantita, un altro soggetto del potere costituente, per es. un monarca, come titolare del potere costituente. Ma il potere costituente non si estingue con un atto di imperio. Altrettanto poco esso si basa su un qualsivoglia titolo giuridico. Se il monarca rinuncia volontariamente al suo potere costituente e in tal modo riconosce il potere costituente del popolo, questo potere costituente del popolo non si basa su una sorta di titolo giuridico, che consista nella rinuncia del re. Esso ha il suo fondamento di validità esclusivamente nella sua esistenza politica.


  La costituzione francese del 24 giugno 1793 formula il principio democratico del potere costituente del popolo nell'art. 28: «Un popolo ha sempre il diritto di rivedere, riformare e modificare la sua costituzione» (Un peuple a toujours le droit de révoir, de réformer et de changer sa constitution); letteralmente eguale il progetto di costituzione girondina del 1793, art. 93. In questa formulazione è particolarmente interessante il fatto che in essa è contenuto non solo il diritto alle modifiche della costituzione (revisioni), ma anche alle abolizioni.


  Un modo di pensare assai diffuso per ragioni di comodità politica e giuridica prende le mosse dal fatto che una costituzione può essere abolita solo se è osservato il procedimento — regolato con legge costituzionale — per la modifica delle leggi costituzionali. L'argomento «perché non può essere ciò che non deve essere» conduce qui a conseguenze chiaramente insensate.


   


  Dove esiste un potere costituente, è perciò sempre presente anche un minimo di costituzione, che non ha bisogno di essere toccato da violazioni di leggi costituzionali, rivoluzioni e colpi di Stato, purché rimanga il fondamento della costituzione, il potere costituente sia esso del re o del popolo. La prassi dei plebisciti napoleonici (supra, § 8, III, 3 d, p. 123) si basava sul principio democratico del potere costituente del popolo; le violazioni della costituzione potevano perciò essere facilmente corrette con l'approvazione del popolo. In ogni caso è già chiaro che devono essere tenute distinte l'abolizione della costituzione, cioè delle decisioni politiche fondamentali, e l'abolizione del potere costituente (del re o del popolo). L'abolizione rivoluzionaria di una costituzione se si dà il caso può addirittura essere definita con un certo diritto come mera revisione della costituzione, ma naturalmente solo quando si presupponga questa permanenza del soggetto del potere costituente.


   


  Nelle discussioni della commissione della costituzione di Weimar H. Preuss parla quindi del fatto che la costituzione di Weimar, che è indubbiamente sorta con l'abolizione rivoluzionaria della precedente costituzione del Reich, rispetto a questa significa una «revisione costituzionale». «Ciò che noi mettiamo in opera è solo una revisione della costituzione suscitata da speciali eventi ed in determinate circostanze» (Verb. p. 28). Nella bocca di un eminente maestro di diritto pubblico e di un eccezionale conoscitore del diritto costituzionale democratico questa è una affermazione sorprendente. Essa si spiega con la concezione, anche se non chiaramente formulata, secondo cui già il Reich tedesco precedente si basava sulla volontà del popolo tedesco e perciò in realtà sul suo potere costituente. La nuova costituzione avrebbe poi continuato questo minimum permanente. Anschütz (Komm., p. 3) dice: «la rivoluzione non ha distrutto il Reich, ma solo modificato la sua costituzione». Anche questo, se inteso in modo giuridicamente esatto, può essere chiarito solo con la permanenza del potere costituente del popolo tedesco. Veramente sarebbe più esatto parlare di abolizione della costituzione invece che di una sua revisione (cfr. infra, § 11, I, p. 140).


   


  II. Continuità dello Stato nell'abolizione e violazione della costituzione, nel caso in cui solo il potere costituente rimanga lo stesso.


   


  1. Una costituzione, che sia nata come atto del potere costituente, è derivata da questo potere e non può perciò recare in se stessa la continuità dell'unità politica. Ancor meno le discipline legislative costituzionali, che si basano sul fondamento di questa costituzione e significano solo l'attuazione della decisione politica fondamentale, possono realizzare una siffatta continuità. L'unità politica come intero può continuare ad esistere nonostante le modifiche ed i cambiamenti della costituzione. Se una costituzione è abolita o una legge costituzionale violata, ciò è sempre contrario alla costituzione o alla legge costituzionale, giacché una legge costituzionale non può violarsi da sé o abolirsi per forza propria. Ma il potere costituente non può essere abolito in tal modo. Se di fronte ad una nuova situazione esso si rende di nuovo attivo, la nuova costituzione è il risultato dello stesso potere costituente così come la costituzione precedente abolita e si basa sullo stesso principio. La continuità si trova quindi nel comune fondamento, e né dal punto di vista del diritto internazionale né da quello del diritto pubblico interno può essere posta la questione della continuità dello Stato.


   


  Nelle rivoluzioni francesi e nei colpi di Stato del 1848, 1851, 1852 e 1870 si giunse ad un cambiamento di costituzione con violazione o abolizione delle costituzioni precedenti, ma con il mantenimento ed il riconoscimento del potere costituente del popolo francese. Non fu posto il problema di una discontinuità dello Stato francese.


   


  2. Il fatto che secondo il diritto internazionale, cioè in rapporto agli altri Stati, non venga meno in questo caso la continuità dell'unità politica, è generalmente riconosciuto.


  Dal punto di vista del diritto pubblico interno da questa continuità discende che le leggi e le ordinanze precedenti, purché non contraddicano alla nuova disciplina, continuano senz'altro ad esser valide, cioè senza un particolare atto di accettazione (senza recezione). Anzi possono rimanere in vigore disposizioni di costituzioni precedenti, oramai come leggi ordinarie.


   


  Continua così ad aver vigore la disposizione dell'art. 75 della costituzione francese dell'anno VIII (1799) sull'approvazione del governo nel procedimento penale giudiziario nei confronti degli impiegati amministrativi, malgrado tutte le violazioni e le abolizioni della costituzione nel frattempo verificatesi; su ciò Esmein-Nézard, p. 580-81. Nelle costituzioni tedesche della monarchia costituzionale, che furono emanate in seguito alla rivoluzione del 1849, c'era una continuità sulla base del principio monarchico. Anche qui continuavano perciò ad aver vigore le leggi precedenti, i decreti ministeriali, ecc., senza una speciale recezione.


  Sulla continuità del Reich tedesco nel rivolgimento del novembre 1918 e dopo la costituzione di Weimar cfr. infra III 2.


   


  III. Il problema della continuità nel cambiamento del soggetto del potere costituente (annullamento della costituzione).


   


  1. Nel corso di una rivoluzione può essere abolito non solo la legislazione costituzionale e la costituzione, ma anche la specie fino allora esistita del potere costituente, ossia il fondamento della costituzione precedente. Con una rivoluzione democratica, per es., può essere abolito il potere costituente del monarca, con un colpo di Stato o con una rivoluzione monarchica il potere costituente del popolo. C'è quindi un cambiamento del potere costituente e un totale annullamento della costituzione.


   


  Esempi: 1789 e 1793 in Francia (abolizione della monarchia assoluta del re); 1917-18 in Russia (abolizione della monarchia zarista).


   


  In queste rivoluzioni la continuità dell'unità politica è stata contestata dal nuovo governo sia dal punto di vista del diritto internazionale che del diritto interno in due importanti casi.


   


  Il governo giacobino del 1793 assunse il punto di vista secondo cui un popolo libero non deve pagare i debiti fatti da un «tiranno» (cioè il precedente governo monarchico). Nel maggio 1922 il governo russo dei Soviet durante la conferenza di Genova si richiamò a questo precedente, rifiutando di pagare i debiti della Russia zarista. Nel più grande contesto di questo problema dell'adempimento degli obblighi dei precedenti governi russi interessa qui solo quell'argomento che si basa sul fatto che nel cambiamento del potere costituente non deve esserci nessuna continuità. I due casi del 1793 e del 1917 possono essere i soli esempi a sostegno della tesi secondo cui venne contestata la continuità.


   


  Ma corrisponde proprio alla logica di una costituzione democratica l'accettazione della continuità anche in questi casi. Infatti, la teoria democratica conseguente non conosce nessun altra costituzione legittima se non quella che si basa sul potere costituente del popolo. È perciò possibile ricondurre ogni costituzione, che abbia una durata, alla volontà espressa o tacita del popolo, quale che sia il governo, cioè la forma di esercizio di questa volontà. Diversamente non esiste secondo questa teoria nessun Stato e nessuna unità politica, ma un assurdo apparato di potere ed un sistema di dispotismo e tirannia.


   


  È tale la teoria del «Contrat social» di Rousseau. Invero, egli non parla espressamente di un particolare e specifico potere costituente del popolo, ma delle lois politiques o lois fondamentales, che regolano i rapporti del sovrano (il popolo) con il governo (Libro II, cap. 12). Queste leggi sono leggi costituzionali ed in quanto tali relative, cioè derivate e limitate in linea di principio; esse si basano sulla volontà sovrana del popolo. Con esse può essere fondata una forma di governo monarchica, aristocratica o democratica, ma il popolo rimane sempre il sovrano. Anche la monarchia più assoluta sarebbe solo una forma di governo e dipenderebbe dalla volontà sovrana del popolo.


   


  2. Continuità del Reich tedesco nel 1918-19. Se uno Stato si basa su un fondamento nazionale ed il popolo ha la consapevole volontà di esistere politicamente sul fondamento di questa unità nazionale, è sempre possibile considerare questa volontà come il fondamento normativo di ogni costituzione statale. Una costruzione successiva del potere costituente del popolo è facile da trovare. Il Reich tedesco della costituzione del 1871 può essere considerato uno Stato, che si fondava sulla volontà nazionale del suo popolo. Esso non era solo una federazione di Stati membri in carica, ma come Anschütz (Kommentar, p. 2) dice giustamente, «soprattutto lo Stato tedesco in quanto Stato complessivo, in quanto comunità nazionale». 11 popolo tedesco aveva tuttavia la volontà di unità politica su base nazionale, anche se non ancora la volontà di abolire il principio monarchico e di darsi esso stesso una costituzione esclusivamente in forza della sua propria decisione. Il fatto che la situazione costituzionale quale si presenta a partire dal 1871 avesse l'approvazione del popolo tedesco, non può essere contestato dopo l'acclamazione della guerra del 1870 e la fondazione del Reich nel 1871; anzi, questa costituzione fu concordata (cfr. supra, § 7, p. 94) con un Reichstag eletto dal popolo tedesco. La costruzione successiva di un fondamento democratico non è perciò una finzione, benché nella costituzione del 1871 non fosse in alcun modo riconosciuto il potere costituente del popolo tedesco e nelle monarchie costituzionali dei singoli Stati in realtà fosse presupposto il principio monarchico. Questa volontà del popolo tedesco per l'unità politica su base nazionale continua ad esistere anche dopo il novembre 1918 e basta a produrre su base democratica una continuità del Reich tedesco della costituzione di Weimar del 1919 con la costituzione del 1871.


   


  Il problema è fra i più discussi della letteratura pubblicistica sulla costituzione di Weimar, benché le conseguenze pratiche della diversa soluzione non siano assai diverse, né sul piano del diritto internazionale, giacché il passaggio degli obblighi di diritto internazionale del vecchio Reich al nuovo non è contestato ed è solo dichiarato come successione, né sul piano del diritto pubblico interno, giacché con la legge di transizione del 4 marzo 1919 è espressa-mente disposta la continuità giuridica del diritto pubblico interno. La letteratura sulla controversa questione è raccolta in Anschütz, Komm., p. 8, 9; Stier-Somlo, Grundriss (1924) I, p. 52 ss.


   


  a) Il fatto che l'abolizione rivoluzionaria della costituzione del Reich del 1871 in sé non sia ancora un motivo per negare la continuità risulta dalle precedenti distinzioni di costituzione, legge costituzionale e potere costituente. È in ogni caso inesatto dire: ogni discontinuità «giuridica», cioè legislativa costituzionale, contiene al tempo stesso una soppressione dell'identità dell'unità politica. Le leggi costituzionali vigono sulla base e nell'àmbito della costituzione in senso positivo; la costituzione solo sulla base della volontà del potere costituente. Entro ognuno di questi tre strati può esserci una discontinuità senza che ne consegua una discontinuità dello Stato. Se — come sopra esposto — è inammissibile giudicare la legittimità di una nuova costituzione secondo le norme di leggi costituzionali abolite, è altrettanto erroneo negare la continuità del Reich tedesco della costituzione di Weimar perché questa costituzione non è stata formata come «legge che modifica la costituzione» nel rispetto dell'art. 78 della costituzione soppressa.


   


  Erroneamente perciò: F. Sander, Das Faktum der Revolution und die Kontinuität der Rechtsordnung, in Zeitschr. f. öffentliches Recht, I, 1919, p. 132 ss.; Rauschenberger, Staatsstreich und Revolution, 1920, p. 13 ss.; Stier-Somlo, Grundriss, I, p. 53-55.


   


  b) È più interessante da considerare il caso in cui la discontinuità venga fatta discendere dal sopraggiungere di una «consapevole rottura con il passato». La situazione costituzionale precedente si basava sul principio monarchico, la nuova sul potere costituente del popolo tedesco. Non c'è quindi solo un'abolizione delle leggi costituzionali e un cambiamento della costituzione, ma anche una modifica del potere costituente.


   


  c) A ciò si aggiunge ancora un ulteriore momento che consente di mettere maggiormente in rilievo il cambiamento del potere costituente. Non solo è apparso un nuovo soggetto del potere costituente, ma in luogo della precedente costituzione federale, che in quanto tale si basava sull'accordo degli Stati federati, è stata anche posta una costituzione data dall'atto unilaterale di tutto il popolo tedesco.


   


  I diversi punti di vista in b e c sono collegati fra loro nei seguenti autori, per lo più in verità senza particolare interesse per l'essenza del potere costituente e senza la necessaria distinzione di costituzione e legge costituzionale, ma sempre con il risultato di una discontinuità di vecchio e nuovo Reich: Kahl, nella seduta di commissione del 5 marzo 1919, Verb., p. 23 e nell'articolo «Die drei Reiche», in Festgabe für O. Liebmann, 1920, p. 79 ss.; Nawiasky, Bayer. Verfassung, p. 66; Vittmayer, Weimarer Verfassung, p. 4; Giese, Komm., p. 16.


   


  Questa spiegazione risulterebbe giusta, se il problema del potere costituente non fosse stato deciso in modo univoco nella precedente situazione costituzionale e il Reich tedesco della costituzione del 1871 non fosse già divenuto una forma dell'unità nazionale del popolo tedesco. È perciò possibile che la nuova costituzione democratica veda il solo punto di vista decisivo nel fatto che esiste una continuità del popolo tedesco e della sua volontà di unità politica su base nazionale. La questione della continuità deve quindi essere risolta positivamente. Il popolo tedesco con la costituzione di Weimar non vuole negare la sua identità con il popolo tedesco della costituzione del 1871; esso vuole rinnovare il suo Reich, come dice nel preambolo della costituzione di Weimar, ma non fondare un nuovo Reich. Proprio perché è una nuova costituzione, la nuova costituzione non fonda nessun nuovo Stato tedesco. Essa significa solo che un popolo, il quale, fino allora aveva ritenuto di poter esistere politicamente solo sulla base del principio monarchico, venuto meno questo principio politico, continuò la sua esistenza in forza di una propria decisione politica con un costituzione, che esso stesso si diede.


   


  Nella genesi della costituzione di Weimar ciò è posto in rilievo assai fortemente nelle affermazioni di F. Naumann e H. Preuss (Verb., p. 24-25). Preuss parla addirittura solo di mera revisione della costituzione (cfr. supra § 10, I, p. 131); inoltre K. Beyerle (Verb., p. 25): «Noi continuiamo il vecchio Reich». E. Vermeil, La Constitution de Weimar, Strassburg, 1923, p. 66, 273, loda addirittura Wittmayer a causa dei buoni sentimenti democratici, che ha dimostrato con la sua tesi della continuità, ma deve anche constatare che proprio i democratici a Weimar volevano la continuità.


   


  IV. Distinzione del potere costituente del popolo da ogni potere costituito, cioè legislativo costituzionale.


   


  1. Tutto ciò che accade sulla base della costituzione nella regolamentazione legislativa costituzionale e sulla base della regolamentazione legislativa costituzionale nell'àmbito delle attribuzioni costituzionali, è di natura essenzialmente diversa da un atto del potere costituente. Anche i poteri e le competenze costituzionali del «popolo», cioè dei cittadini aventi diritto di voto, per es. l'elezione del presidente del Reich secondo l'art. 41 cost., l'elezione del Reichstag secondo l'art. 20 cost., il referendum secondo l'art. 73 cost. non sono poteri del popolo sovrano, che si dà una costituzione e pone atti del potere costituente, ma sono competenze nell'àmbito della costituzione data.


  Sarebbe perciò inammissibile durante la vigenza della costituzione di Weimar sanzionare una qualsiasi violazione delle leggi costituzionali semplicemente in forza di un referendum ex art. 73 cost. Il popolo secondo l'art. 73 ha solo poteri legislativi costituzionali e non più alti di quelli del Reichtstag. Non gli è nemmeno sovraordinato. Una legge formata con il referendum ex art. 73 cost. può essere abolita da una legge formata con una votazione ordinaria di maggioranza del Reichstag (Anschütz, Komm., p. 224), ecc.


   


  2. In particolare è erroneo definire come potere costituente o «pouvoir constituant» il potere, disciplinato e attribuito sulla base di una legge costituzionale, di modificare disposizioni legislative costituzionali, cioè di rivederle. Anche il potere di modifica o revisione di leggi costituzionali (per es. ex art. 76 cost.) è — come ogni potere costituzionale — una competenza disciplinata legislativamente, cioè limitata in linea di principio. Esso non può far saltare il quadro della disciplina legislativa costituzionale, su cui si basa.


   


  Cfr. infra, § 11, II, p. 144. Sono perciò erronei i tentativi di equiparare il «pouvoir constituant» con questo potere di revisione disciplinato con legge costituzionale e di indicarlo come «concetto formale» di costituzione o di pouvoir constituant. Consiste in ciò l'errore fondamentale del libro di E. Zweig, Die Lehre vom pouvoir constituant, 1909. Sullo stesso errore si basano le affermazioni di W. Hildesheimer, Über die Revision moderner Staatsverfassungen, Tübingen, 1918, p. 75.


   


  3. Anche negli Stati, nei quali una legge costituzionale può essere decisa con un procedimento di legislazione ordinaria, come in Inghilterra in forza della c.d. sovranità del parlamento inglese, questa distinzione continua ad esistere. Sarebbe erroneo pensare che l'Inghilterra possa essere trasformata in una repubblica dei Soviet con un'«ordinaria decisione di maggioranza del parlamento».


  § 11.
Concetti derivanti dal concetto di costituzione
(modifica, violazione, sospensione della costituzione, controversia costituzionale, alto tradimento)


  I. Visione d'insieme. Occorre distinguere i seguenti concetti:


   


  1. Annullamento della costituzione, cioè abolizione della costituzione esistente (non soltanto di una o più leggi costituzionali) con la contemporanea abolizione del potere costituente su cui si basa (cfr. supra, § 10, III).


   


  2. Abolizione della costituzione, cioè abolizione della costituzione esistente, ma con il mantenimento del potere costituente su cui si basa (cambiamento della costituzione, colpo di Stato, cfr. supra, § 10, II).


   


  3. Modifica della costituzione (revisione), cioè modifica del testo delle leggi costituzionali vigenti; ne fa parte anche l'abolizione di singole disposizioni legislative costituzionali e l'assunzione di nuove norme legislative costituzionali.


   


  L'espressione modifica della costituzione (revisione) è imprecisa, poiché non si tratta di modifiche della costituzione vera e propria, ma solo di disposizioni legislative costituzionali. Tuttavia, l'espressione è oggi usuale e sarà perciò mantenuta.


   


  a) Modifiche che violano la costituzione, cioè modifiche che hanno luogo senza il rispetto del procedimento prescritto con legge costituzionale per queste modifiche legislative costituzionali;


   


  b) modifiche che rispettano la costituzione, cioè modifiche con l'osservanza del procedimento previsto con legge costituzionale per queste modifiche o revisioni (revisione della costituzione in senso proprio).


   


  4. Rottura della costituzione, cioè violazione di disposizioni legislative costituzionali in uno o più casi determinati, ma come eccezione, ossia con il presupposto che le disposizioni trasgredite per il resto continuino immutate ad esser valide e non sono quindi né definitivamente soppresse né temporaneamente private della loro vigenza (sospese).


   


  Nella giurisdizione costituzionale l'espressione «rottura della costituzione» in questo significato pregnante è stata resa feconda da E. Jacobi nella sua Relazione sulla dittatura del presidente del Reich secondo l'art. 48 cost., Veröffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer, fasc. 1, Berlin, 1924, p. 109, 118.


   


  a) Rottura che non rispetta la costituzione, ossia violazione eccezionale di una disposizione legislativa costituzionale senza riguardo al procedimento previsto per le modifiche della costituzione.


   


  Esempio: un presidente dello Stato scioglie un parlamento incapace di funzionare a causa della divisione dei partiti, benché le norme legislative costituzionali non conoscano questo scioglimento, o addirittura (come nell'art. 68 della costituzione francese del 4 novembre 1848) lo proibiscano espressamente: il colpo di Stato del presidente della repubblica Luigi Napoleone del 2 dicembre 1851.


  Altro esempio: il periodo di legislatura di un parlamento è prolungato con legge ordinaria per un caso singolo, malgrado la disciplina legislativa costituzionale della durata del periodo di legislatura.


   


  b) Rottura che rispetta la costituzione, ossia violazione eccezionale di una disposizione legislativa costituzionale in uno o più casi determinati, dove o una legge costituzionale ammette questa violazione eccezionale (per es. art. 48 comma 2 cost.) ovvero è osservato il procedimento prescritto per le modifiche della costituzione.


   


  Esempio: un singolo prolungamento del periodo di legislatura del parlamento con rispetto del procedimento di modifica disciplinato con legge costituzionale. Oppure: un singolo prolungamento del periodo di durata in carica del presidente del Reich, come la legge del 27 ottobre 1922 (RGBl. p. 801) emanata nelle forme di una legge di modifica della costituzione (ex art. 76 cost.): «il presidente del Reich eletto dall'Assemblea nazionale conserva la sua carica fino al 30 giugno 1925».


   


  5. Sospensione della costituzione, cioè temporanea abrogazione di singole o più disposizioni legislative costituzionali.


  a) Sospensione senza rispetto della costituzione, cioè abrogazione di disposizioni legislative costituzionali senza che una disciplina legislativa costituzionale preveda questa sospensione ovvero con il mancato rispetto di un procedimento in qualche modo previsto per la sospensione.


  b) Sospensione nel rispetto della costituzione, cioè temporanea abrogazione di disposizioni legislative costituzionali previste per una simile sospensione, per es. ex art. 48 comma 2 frase 2 cost. l'abrogazione di uno, più o solo di quelli enumerati in questa frase dei sette articoli sui diritti fondamentali 114, 115, 117, 118, 123, 124, 153 cost.


   


  II. Modifiche legislativo-costituzionali (revisione, emendamento).


   


  1. Per una modifica di disposizioni legislative costituzionali, disciplinata e prevista con legge costituzionale, possono essere competenti diversi uffici.


   


  a) Un'assemblea nominata espressamente per questo scopo, che abbia solo il compito di decidere una siffatta modifica della costituzione.


   


  Esempio: art. 8 della legge costituzionale francese del 25 febbraio 1875: le due camere legislative (camera dei deputati e senato) si riuniscono in assemblea nazionale, in «assemblée nationale», qualora una disposizione legislativa costituzionale debba essere riveduta. Una simile assemblea nazionale che modifica la costituzione deve essere distinta da un'assemblea nazionale costituente, che si riunisce dopo una rivoluzione (cioè dopo un'annullamento o una abolizione della costituzione) ed è titolare di una dittatura sovrana.


  Art. V della costituzione federale americana del 1787: se due terzi di entrambe le camere ritengono necessaria la proposta di una modifica della costituzione (emendamento), o se lo chiedono i corpi legislativi di due terzi degli Stati, il congresso (camera dai rappresentanti e senato) deve nominare una convenzione per questi progetti di modifica. Modifiche della costituzione sono possibili, se sono ratificate dai corpi legislativi di tre quarti degli Stati o dalle convenzioni in tre quarti di questi Stati (dopo che il congresso ha proposto l'una o l'altra forma di ratifica).


   


  b) I corpi legislativi nel corso della legislazione (con o senza particolari aggravamenti), ma con la ratifica dei cittadini aventi diritto di voto, cioè con votazione popolare obbligatoria (referendum).


   


  Costituzione federale della Confederazione elvetica del 29 maggio 1874, art. 118: in ogni tempo la costituzione federale può essere riveduta in tutto o in parte; art. 119: la revisione totale della costituzione federale ha luogo per mezzo della legislazione federale; art. 123: la costituzione federale riveduta e rispettivamente la parte stessa riveduta entrano in vigore, se sono accettate dalla maggioranza dei cittadini che partecipano alla votazione e dalla maggioranza dei cantoni.


   


  Sul significato delle parole «per mezzo della legislazione» cfr. supra, § 7, p. 93.


   


  c) Il corpo legislativo nel corso della legislazione, senza convalida obbligatoria tramite una votazione popolare, ma con condizioni aggravate (come maggioranza qualificata, decisione ripetuta, ecc.).


   


  Art. 76 cost.: «La costituzione può essere modificata per mezzo della legislazione. Tuttavia, le decisioni del Reichstag di modifica della costituzione hanno luogo solo se sono presenti i due terzi del numero legale dei membri ed approvano almeno i due terzi dei presenti». Anche nel Reichsrat v'è bisogno di una maggioranza dei due terzi per le modifiche della costituzione. È già stato osservato che la parola «costituzione» nel testo dell'art. 76 cost. è imprecisa e correttamente dovrebbe dirsi «leggi costituzionali».


  d) In una costituzione federale in luogo di una modifica contrattuale del patto federale può essere ammesso il mezzo della legislazione federale per la modifica delle leggi costituzionali. Dove esiste questa possibilità di una modifica della costituzione federale, la federazione già si allontana dal suo fondamento federale e si sviluppa in Stato singolo. In questa fase di transizione il carattere federale può essere garantito per il fatto che occorre un'approvazione della maggioranza — semplice o qualificata — degli Stati membri o perché una minoranza può impedire la modifica.


   


  Esempi: art. V della costituzione federale americana del 1777, supra sotto a; art. 123 della costituzione federale elvetica del 1874, supra sotto b; art. 78 cost. bismarck.: «Modifiche della legislazione avvengono per mezzo della legislazione. Sono da considerare respinte se nel Bundesrat hanno 14 voti contrari». Con questa disposizione della costituzione bismarckiana era stabilita innanzitutto una cosiddetta «competenza della competenza» della federazione, e in secondo luogo era riconosciuto il diritto di collaborazione del Reichstag, specialmente il suo diritto di iniziativa ex art. 23 cost. bismarck.; cfr. Seydel, Komm., p. 412-3.


   


  2. Limiti al potere di apportare modifiche alla costituzione.


  Se il procedimento di una modifica della costituzione è regolato con legge costituzionale, è con ciò instaurata un'attribuzione (competenza), che non è ovvia. La competenza dei corpi legislativi — disciplinata con legge costituzionale — ad emanare leggi nel modo stabilito con legge costituzionale, cioè la competenza legislativa ordinaria, non crea per sé nessuna competenza a modificare disposizioni legislative costituzionali, cioè il presupposto di questa competenza. La competenza di modifica della costituzione non è una normale attribuzione nel senso di una competenza, ossia di una sfera di competenza delimitata e disciplinata. Infatti, modificare le leggi costituzionali non è una normale funzione statale, come dare leggi, decidere processi, adottare atti amministrativi, ecc. È un potere straordinario. Tuttavia esso non è per questo qualcosa di illimitato; poiché rimane un potere attribuito con legge costituzionale, esso è limitato come ogni potere legislativo costituzionale ed in questo senso è una vera e propria competenza. Nel quadro di una disciplina legislativa costituzionale non possono esserci poteri illimitati ed ogni competenza è delimitata. Una «competenza della competenza» non può essere nulla di illimitato, se l'espressione non deve divenire priva di senso e dissolvere completamente il concetto di competenza. La competenza della competenza, esattamente intesa, è qualcosa di diverso dalla sovranità; cosa che nella letteratura pubblicistica del periodo prebellico veniva spesso confusa.


   


  La controversia sulla competenza della competenza del Reich si spiega con le peculiarità della struttura di una federazione, nella quale sono collegati princìpi costituzionali federali e statali, ma miche monarchici e democratici (cfr. infra, § 30, p. 505; Haenel, Staatsrecht, p. 774 ss.).


   


  I limiti del potere di revisione della costituzione risultano dal concetto esattamente inteso di revisione. Un potere di «modificare la costituzione», concesso con normativa legislativa costituzionale, significa che singole o più discipline legislative costituzionali possono essere sostituite da altre, ma solo nel presupposto che l'identità e la continuità della costituzione nella stia interezza rimangano garantite. Il potere di revisione della costituzione contiene quindi solo il potere — ferma restando la costituzione nelle disposizioni legislative costituzionali — di apportare modifiche, aggiunte, completamenti, cancellazioni, ecc., ma non il .potere di dare una nuova costituzione, e nemmeno il potere di modificare, ampliare o sostituire il fondamento proprio di questa competenza alle revisioni della costituzione, ovverossia modificare l'art. 76 cost. con il procedimento dell'art. 76 così che modifiche legislative costituzionali vengano fatte con un'ordinaria votazione di maggioranza del Reichstag.


   


  a) La revisione non è quindi un annullamento della costituzione (supra, I, 1).


  Gli uffici competenti per la decisione di una legge che modifica la costituzione non diventano titolari o soggetti del potere costituente. Inoltre, se essi non sono incaricati dell'esercizio permanente di questo potere costituente, non sono quindi nemmeno una sorta di assemblea nazionale costituente con dittatura sovrana che in modo latente risulti sempre presente. Una modifica della costituzione che trasformi uno Stato basato sul principio monarchico in uno Stato composto dal potere costituente del popolo in nessun caso è conforme alla costituzione. Se si è occasionalmente discusso di ciò che vi fosse di «giuridico» nella trasformazione per via legale all'inizio del novembre 1918 della vecchia costituzione del Reich in una moderna democrazia, ciò è — come sopra esposto e si può anche desumere dal giusto concetto di modifica della costituzione — un gioco privo di significato. Per via legale questa costituzione non poteva essere in nessun modo trasformata in una costituzione democratica; la volontaria rinuncia del monarca al principio monarchico avrebbe significato solo una rinuncia alla lotta e reso possibile un cambiamento pacifico del potere costituente. Ma il nuovo soggetto del potere costituente non sarebbe divenuto il successore legale del monarca, perché in questa sfera non può esservi in alcun modo una successione legale. E viceversa: una costituzione che si basa sul potere costituente del popolo non può essere trasformata per mezzo di una «modifica» o «revisione» legislativa costituzionale in una costituzione del principio monarchico. Ciò non sarebbe una modifica della costituzione, ma un suo annullamento.


   


  Se secondo la costituzione di Weimar dovesse essere di nuovo introdotta la monarchia, vi sarebbe bisogno secondo i princìpi democratici di uno speciale atto del potere costituente del popolo sia che fosse una decisione speciale di un'assemblea nazionale «costituente» sia che fosse invece uno speciale plebiscito da tener distinto da un referendum ex art. 73 che si svolga nel quadro della costituzione di Weimar. La nuova monarchia si sarebbe basata in tal caso sul potere costituente del popolo; essa non sarebbe una forma di Stato ed una restaurazione del principio monarchico, ma solo una forma di governo. La restaurazione del principio monarchico potrebbe essere ottenuta solo con l'abolizione della costituzione. Il procedimento dell'art. 76 cost. in questo contesto non entra per nulla in questione. Con l'aiuto dell'art. 76 la frase dell'art. 1 comma 1 cost.: «Il Reich tedesco è una repubblica» non può essere trasformata all'incirca nella frase: «Il Reich tedesco è una monarchia ereditaria secondo l'ordine di successione della famiglia Hohenzollern». Una questione diversa, psicologica sarebbe se il popolo tedesco, il cui bisogno di una veste legale è più forte del suo senso politico, possa accettare un'abolizione della costituzione precedente attuata per mezzo dell'art. 76 piuttosto che un'abolizione tentata con un putsch o con una rivoluzione.


   


  b) la modifica della costituzione non è un'abolizione (supra, I, 2). Anche se rimane garantito il potere costituente, non potrebbe essere posta per mezzo dell'art. 76 cost. un'altra decisione politica in luogo delle decisioni politiche fondamentali, che formano la costituzione (a differenza della disciplina legislativa costituzionale). Il diritto elettorale democratico non potrebbe essere sostituito secondo l'art. 76 con un sistema dei Soviet; gli elementi federalistici, che ancora oggi sono contenuti nella costituzione del Reich, non possono essere aboliti semplicemente ex art. 76 cost. in un modo tale per cui d'un sol colpo il Reich tedesco venga trasformato per mezzo di una «legge che modifica la costituzione» in uno Stato unitario. È quindi impossibile non solo politicamente, ma anche dal punto di vista del diritto costituzionale cancellare la Baviera semplicemente «per mezzo dell'art. 76 cost.» o contro la sua volontà dichiarare la Prussia Land del Reich. Nemmeno la posizione del presidente potrebbe essere trasformata con una «revisione» dell'art. 1 comma 1 o 41 cost. in quella di un monarca. Le decisioni politiche fondamentali della costituzione sono materia del potere costituente del popolo tedesco e non spettano alla competenza delle istanze competenti per le revisioni e le modifiche legislative costituzionali. Modifiche simili producono un cambiamento della costituzione, non una sua revisione.


   


  Anche se si è parlato di una revisione totale della costituzione, si deve considerare la distinzione appena esposta e tener presente i limiti del potere di revisione, che ne risultano. In una precisa trattazione delle disposizioni legislative costituzionali, che consentono una simile revisione totale, ciò è reso evidente, nonostante la parola «revisione totale», anche dal testo letterale della disciplina legislativa costituzionale. La costituzione francese del 4 novembre 1848 stabiliva per es. nell'art. 111 che la costituzione poteva essere modificata (modifiée), e precisamente «in tutto o in parte» (en tout ou en partie); essa disciplinava il procedimento di questa revisione. Nessuna interpretazione letterale potrebbe dare alla parole «en tout» il significato che per la via legale della revisione costituzionale avrebbe potuto essere data una qualsiasi nuova sorta di costituzione monarchica di stile napoleonico. Giacché se questa stessa costituzione del 4 novembre 1848 riconosceva nel suo preambolo (préambule) «definitivamente» la repubblica come forma di Stato della Francia, dichiarava nel suo art. 1 che la sovranità risiede nella collettività dei cittadini francesi, è inalienabile e imprescrittibile e che nessun individuo e nessuna parte del popolo possono arrogarsi il suo esercizio, ecc. L'art. V della costituzione federale degli Stati Uniti prevede emendamenti, ma «nessun Stato può essere privato senza la sua volontà del diritto di voto eguale in Senato», da cui discende ovviamente che a maggior ragione non può essere privato della sua esistenza autonoma. Secondo l'art. 118 della costituzione federale elvetica una «revisione totale» è in ogni tempo possibile. Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, p. 396 ss., non definisce più dettagliatamente questo concetto e dice solo che per revisione parziale si intende «l'emanazione di un nuovo articolo della costituzione federale o l'abolizione o modifica di uno già esistente». Può essere controverso in che misura la revisione totale secondo la costituzione federale elvetica possa produrre una costituzione del tutto nuova (cioè una modifica della decisione politica fondamentale sulla specie e la forma dell'esistenza statale), giacché la costituzione elvetica è assolutamente democratica e non si è seriamente pensato ad un'abolizione di questo fondamento democratico o della forma di Stato democratica evidentemente nel corso di una «revisione totale».


   


  Se una determinata modifica della costituzione è vietata da un'espressa disposizione legislativa costituzionale, si tratta solo di una conferma di questa distinzione di revisione e abolizione della costituzione.


   


  Esempio: art. 2 della legge costituzionale francese del 14 agosto 1884: «La forme républicaine du Gouvernement ne peut faire l'objet d'une proposition de revision».


   


  Ancora più chiaro è il caso in cui sono espressamente vietate modifiche che violino lo spirito e i princìpi della costituzione.


   


  Esempio: § 112 della costituzione norvegese del 17 maggio 1814: «Se l'esperienza dimostra che una qualsiasi parte dell'attuale costituzione (‘Verfassung’ = ‘Grundlot’, tradotto nella raccolta francese di Laferrière-Batbie, a p. 391 con «loi fondamentale», in una traduzione ufficiale resa a me accessibile dal collega Dr. Wolgast con ‘constitution’) del regno di Norvegia deve essere modificata, in tal caso... (segue il procedimento). Tuttavia, una simile modifica (nel testo francese indicato ‘changement’, nella traduzione ufficiale ‘amendement’) non può mai contraddire ai princìpi della presente costituzione; essa può modificare solo determinate disposizioni senza cambiare lo spirito della costituzione presente (certaines dispositions qui n'en altèrent pas l'esprit)». Cfr. su ciò Wolgast, Die richterliche Prüfungszuständigbeit in Norwegen, in Hirts Annalen, 1922-23, p. 320 s. L'opinione dominante in Norvegia (Morgenstierne) anche rispetto alle leggi formate ex § 112 sembra accettare una competenza del controllo giudiziario. Sulla modifica costituzionale del 1913 (secondo cui le modifiche della costituzione sono decise dal parlamento — Storthing — senza la collaborazione del re) F. Castberg, Die verfassungsrechtliche Gesetzgebung in Norwegen in den Jahren 1914-1921, in Jahrb. ö. R. XI, 1922, p. 227; inoltre Morgenstierne, in Jahrb. ö. R. VIII (1914), p. 373 s. ed Erich, Studien über das Wesen und die Zukunft der monarchischen Staatsform, in Blätter für vergl. Rechtswissenschaft, 1918, c. 184 ss. In una disposizione come quella del § 112 è del resto anche chiaro che essa stessa non può essere abolita per mezzo del procedimento di revisione della costituzione.


   


  La questione circa i limiti del potere di apportare modifiche o revisioni alla costituzione finora è stata appena trattata nella teoria della costituzione. Rappresenta una notevole eccezione l'articolo di William L. Marbury, nella Harvard Law Review 33, 1919/20, p. 233 ss.: «The limitation upon the amending Power». È giustamente detto che il potere di modificare ed integrare la costituzione non può essere illimitato e che non è stato concesso per abolire la costituzione stessa.


   


  L'autore di questo saggio si basa sul fatto che l'art. V della costituzione federale americana contiene già un limite al potere di revisione, poiché secondo questo articolo nessuno Stato senza il suo assenso può essere privato del suo eguale diritto di voto in Senato. Il saggio si è prefisso lo scopo pratico di provocare da parte della Suprema Corte degli Stati Uniti un controllo dell'ammissibilità del XVIII emendamento del 1919 (divieto di fabbricazione, vendita, trasporto, importazione ed esportazione delle bevande alcooliche). Questa modifica della costituzione era stata formata con il procedimento prescritto per una modifica; controllare la sua validità significa quindi stabilire i limiti oggettivi del potere di cambiamento. Ma la Corte Suprema non ha fatto un simile controllo, e quel saggio non ha raggiunto il suo scopo pratico. Ma non si può dire che il tentativo sia rimasto senza successo e privo di significato. Piuttosto la Corte ha lasciato aperta la questione; cfr. l'esposizione in Eduard Lambert, Le Gouvernement des juges, Paris, 1921, p. 112 ss. L'idea fondamentale del saggio secondo cui il potere di modifica concesso dalla costituzione deve essere in linea di principio limitato e la costituzione stessa come base deve rimanere intatta, e secondo cui significa un abuso della competenza di emendamento l'emanare leggi ordinarie per mezzo del procedimento di emendamento e garantirle in tal modo dalle modifiche, è in ogni caso giusta e prima o poi mostrerà anche la sua importanza pratica.


   


  c) La modifica della costituzione non è una sua. trasgressione (supra, I, 4). In una trasgressione non è modificata la normativa legislativa costituzionale, ma soltanto nel caso singolo — con il mantenimento della sua validità per il resto ed in generale — è adottata una disposizione divergente. Non solo non è qui posta in essere nessuna modifica della legge costituzionale, ma è addirittura presupposto che la legge costituzionale continua immutata ad aver validità. Per natura simili trasgressioni sono provvedimenti, non norme, quindi non leggi nel senso pubblicistico della parola e pertanto nemmeno leggi costituzionali. La loro necessità risulta dalla speciale condizione di un caso singolo, da una situazione irregolare non prevista. Se nell'interesse dell'esistenza politica della totalità sono poste in essere simili trasgressioni e provvedimenti, si dimostra con ciò la superiorità dell'esistente sulla mera normatività. Chi è autorizzato e capace di simili azioni, agisce da sovrano. Considerato dal punto di vista della storia del diritto il problema della sovranità e dell'«assolutismo» è stato perciò a partire dal XVI sec. il problema della trasgressione dell'ordinamento legittimo esistente. Il principe era «legibus solutus», cioè autorizzato ed in grado di adottare i provvedimenti richiesti dalla situazione di fatto nell'interesse dell'esistenza politica senza essere ostacolato dai limiti delle leggi e dei trattati vigenti. Gierke (Althusius, p. 281) al riguardo dice: «Si era naturalmente d'accordo che il legislatore in egual misura poteva modificare e abolire norme come pure fondarne. Dall'inizio del XVI sec. è però sorta una vivace controversia circa il fatto se fino all'eventuale abrogazione il legislatore stesso fosse vincolato o non dalle leggi sue proprie o dei suoi predecessori». Il legislatore in quanto legislatore può solo dare leggi, non infrangerle; il problema non riguardava la legislazione, ma la sovranità, la superiorità dell'esistente sulla normazione. Anche nel moderno Stato di diritto queste trasgressioni sono il criterio della sovranità. La difficoltà consiste in ciò, che lo Stato borghese di diritto parte dall'idea di poter racchiudere e delimitare completamente in leggi scritte tutto l'esercizio del potere statale, cosicché non sia più possibile nessuna attività politica di un qualsiasi soggetto — sia esso il monarca assoluto oppure il popolo giunto politicamente alla autoconsapevolezza —, nessuna sovranità, ma devono essere poste finzioni di specie diversa: il fatto che non ci sia più assolutamente nessuna sovranità o — ciò che è lo stesso — il fatto che la «costituzione», più esattamente: le normative legislative costituzionali, siano sovrane, ecc. (cfr. supra, § 1, II, p. 21). Ma in realtà sono proprio le decisioni politiche essenziali che sfuggono alla delimitazione normativa. La finzione della normatività assoluta non ha quindi nessun altro risultato che quello di lasciare nell'oscurità una questione così fondamentale come quella relativa alla sovranità. Per quanto riguarda gli atti inevitabili di sovranità si sviluppa quindi un metodo di atti apocrifi di sovranità.


  Le istanze competenti per una revisione della costituzione non diventano in seguito a questa competenza in qualche modo sovrane; dopo le discussioni che precedono ciò è ovvio. Altrettanto poco diventano soggetti o titolari del potere costituente. Non è nemmeno possibile definire in qualche modo il «procedimento» in quanto tale come «sovrano», creando così solo un'altra fittizia personificazione e nulla spiegando. È d'altro canto ovvio ritenere il legislatore ordinario autorizzato alle trasgressioni della legge e quello competente per le modifiche della costituzione autorizzato anche a trasgredire le disposizioni legislative costituzionali. Se però si giunge alla necessità politica di tali trasgressioni, il rispetto davanti alla costituzione si manifesta in un modo per cui — senza modifica del testo della legge costituzionale — si osserva il procedimento di una modifica della costituzione. Finché non si fa un uso indebito di questo metodo, si può ammettere che esso non contraddice allo spirito della costituzione. Secondo la giusta formulazione di Carl Bilfinger (AöR 11, 1926, p. 174) esso è «generalmente accettato come un procedimento non propriamente corretto, ma non addirittura anticostituzionale» — come del resto già prima del rivolgimento —. Anche con la nuova costituzione si è sviluppata una prassi costante di trasgressioni, che in ultimo trova la sua espressione perfino nella formula di promulgazione delle leggi del Reich ‘che modificano la costituzione’ (‘accertato che sono stati rispettati i requisiti delle leggi che modificano la costituzione’). (Conforme nel risultato H. Triepel, XXXIII Congresso dei giuristi tedeschi 1924, Verhandlungen, p. 48). Ciononostante sarebbe erroneo credere che qualsiasi incostituzionalità possa essere sanata o ammessa per mezzo di una legge che modifica la costituzione, ossia nel Reich tedesco secondo l'art. 76 della costituzione di Weimar, oppure che si sarebbe ricavato qualcosa nei fatti se si fosse chiesta una modifica espressa del testo della legge costituzionale e si fossero proibite le trasgressioni «tacite» (cfr. le trattazioni del XXXIII Congresso dei giuristi tedeschi 1924, specialmente la relazione di Graf zu Dohna). È invece necessario rimanere consapevoli della distinzione fra leggi che modificano la costituzione e veri e propri atti di sovranità e non disconoscere che secondo la prassi odierna della costituzione di Weimar il procedimento dell'art. 76 serve a due scopi del tutto diversi: una prima volta al procedimento di revisione legislativo costituzionale ed una seconda volta a rendere possibili gli atti apocrifi di sovranità.


  La prassi dell'art. 76 cost. ha condotto finora a trattare indistintamente nella forma di una legge di revisione della costituzione ex art. 76 cost. le singole ordinanze, che violano disposizioni legislative costituzionali. La sensibilità per il rilievo politico e costituzionalistico di questa prassi non sembra essere molto viva fra i politici responsabili ed è comprensibile se eminenti docenti di diritto pubblico come Ugo Preuss (DJZ. 1924, c. 653) e H. Triepel (DJZ. 1926, c. 845) protestano contro ciò. Sarebbe stato indubbiamente un atto di sovranità che va oltre la misura consentita dalla prassi, se per mezzo di una legge di revisione della costituzione venisse esclusa per una determinata materia l'iniziativa popolare ex art. 73, come ha tentato di fare il governo del Reich nella questione della rivalutazione con il progetto di una c.d. legge di blocco (Triepel, DJZ. 1926, c. 845; C. Schmitt, Volksentscheid und Volksbegehren, 1927, p. 17). Sarebbe invece ammissibile ex art. 76 cost. per es. una legge di sospensione per processi pendenti di specie determinata, per es. i processi riguardanti il patrimonio delle famiglie sovrane prima regnanti; tuttavia, come accennato, non si deve perdere di vista che si tratta qui di atti apocrifi di sovranità.


   


  d) La modifica della costituzione non è una sospensione (supra, I, 5). L'abrogazione temporanea di singole o di tutte le disposizioni legislative costituzionali è spesso indicata inesattamente come abrogazione o sospensione «della costituzione». La costituzione in senso proprio, cioè le decisioni politiche fondamentali sulla forma di esistenza di un popolo, ovviamente non può essere temporaneamente abrogata, ma — proprio nell'interesse del mantenimento di queste decisioni politiche — possono esserlo le normative legislative costituzioni generali emanate per la sua attuazione. In particolare, ci sono le normative tipiche dello Stato di diritto poste a protezione della libertà borghese, che sono soggette ad una sospensione temporanea. Esse non nascono, infatti, come è dimostrato più avanti, dal principio di una forma di esistenza politica; esse devono quindi apparire, in uno stato di pericolo della forma di esistenza politica, come un intralcio all'autodifesa dello Stato. Nei turbamenti della sicurezza e dell'ordine pubblico, in tempi di pericolo come una guerra e durante una rivolta, sono sospese le limitazioni legislative costituzionali. Tanto le norme legislative costituzionali quanto quelle legislative ordinarie poste a protezione della libertà borghese sono violate non solo nel caso singolo, ma per un periodo determinato vengono del tutto abrogate, cosicché per questo periodo viene meno l'intralcio all'agire politico, che forma il loro vero scopo e contenuto.


   


  In questi casi si mostra assai chiaramente che il moderno Stato costituzionale nella sua struttura è composto di due diversi elementi: di una serie di intralci al potere statale propri dello Stato borghese di diritto e di un sistema — sia essa monarchico o democratico — di attività politica. I rappresentanti liberali dello Stato borghese di diritto hanno ignorato questo problema ed hanno aborrito con diffidenza lo stato d'eccezione, di guerra, d'occupazione, ecc., quando non si accontentavano di rinviare all'esempio dell'Inghilterra, il Paese modello della libertà borghese, dove tra l'altro perfino l'Habeas Corpus Act del 27 maggio 1679 veniva sospeso duranti i tumulti. La costituzione federale americana del 1787 prevede nell'art. I sezione IX comma 2 la possibilità di una sospensione dell'Habeas Corpus Act. La costituzione francese del 22 Frimaio VIII (costituzione consolare del 13 dicembre 1799) contiene il primo esempio di sospensione di una «costituzione»: secondo l'art. 92 la costituzione può essere sospesa in tutti i circondari, nei quali rivolte a mano armata minacciano la sicurezza dello Stato; si chiamava ciò «suspension de l'empire de la constitution». L'espressione si spiega con il fatto che si indicava come costituzione solo quell'elemento della costituzione che era tipico dello Stato borghese di diritto (diritti fondamentali e divisione dei poteri) (cfr. supra, § 4, p. 60) e lo si identificava interamente con la costituzione. Così si spiega anche l'art. 130 della costituzione belga del 1831: la costituzione non può essere sospesa né in tutto né in parte, La Constitution ne peut être suspendue en tout ni en partie.


  Nel corso del XIX sec. si sviluppò in istituto giuridico il c.d. stato d'assedio, di guerra o d'eccezione; sono sospese determinate norme legislative costituzionali, in particolare il diritto garantito con legge costituzionale al giudice naturale, la libertà personale, la libertà di riunione, la libertà di stampa, ecc. In una misura fissata con legge cade in questa sfera di libertà la difesa di fronte agli interventi discrezionali delle autorità statali. La legge prussiana sullo stato d'assedio del 4 giugno 1851, che ex art. 68 cost. bismarck. in periodo di guerra valeva per tutto il Reich eccetto la Baviera, enumera nel § 5 i seguenti articoli, che possono essere sospesi temporaneamente ed in determinati distretti: 5 (libertà personale), 6 (inviolabilità del domicilio), 7 (giudice naturale), 27-28 (libertà di manifestazione del pensiero, libertà di stampa), 36 (repressione dei disordini interni ed attuazione delle leggi da parte delle autorità civili e sulla requisizione con la forza armata).


  L'art. 48 comma 2 frase 2 cost. prevede la possibilità di sospendere in tutto o in parte sette articoli della costituzione, che garantiscono i diritti fondamentali: 114 (libertà personale), 115 (inviolabilità del domicilio), 117 (segretezza della corrispondenza), 118 (libertà di manifestazione del pensiero, specialmente libertà di stampa), 123 (libertà di riunione), 124 (libertà di associazione), 153 (proprietà privata).


   


  La disposizione legislativa costituzionale sospesa non ha più vigenza per il periodo della sospensione. Gli intralci in essa contenuti e le limitazioni legislative costituzionali all'attività ufficiale vengono meno per ogni autorità competente; né queste disposizioni legislative costituzionali né le norme legislative che si basano su di esse formano un limite alla loro condotta. La sospensione non significa quindi né una trasgressione nel caso singolo, giacché non è violata nessuna disposizione legale vigente, ne è invece soppressa la validità; né significa una modifica, giacché decorso il periodo di sospensione sempre solo temporaneamente possibile la disposizione sospesa riprende immutata la sua vigenza.


   


  Nell'art. 48 comma 2 frase 1 cost. il presidente del Reich è autorizzato a prendere i provvedimenti necessari a sua discrezione per il ristabilimento dell'ordine e della sicurezza pubblica. Questa frase contiene la disciplina di una dittatura tipica, alla cui essenza spetta che: a) il dittatore è autorizzato ai provvedimenti che sono determinati dalla situazione di fatto e non sono né atti di legislazione né di giurisdizione né possono essere suscettibili di un qualsiasi procedimento disciplinato in modo definitivo; inoltre che: b) il contenuto dell'autorizzazione non è in precedenza delimitato in modo conforme alla fattispecie, ma dipende dalla discrezione dell'autorizzato. Qui non c'è nessuna normativa generale e nessuna delega delimitata in conformità con una fattispecie; il contenuto dei poteri dipende solo dal fatto che l'autorizzato ritenga qualcosa necessario nella situazione di fatto (cfr. supra, § 6, II 9b, p. 87). Nell'art. 48 comma 2 frase 2 è concesso al presidente del Reich l'ulteriore potere, di natura del tutto diversa, di sospendere i sette articoli sui diritti fondamentali ivi elencati, cioè di sopprimere la loro vigenza. L'autorizzazione ad ogni provvedimento richiesto dalla situazione di fatto significa solo l'autorizzazione a muoversi attivamente, ad agire, senza riguardo alle limitazioni legali, all'autorizzazione alle trasgressioni, ma non all'abrogazione delle disposizioni di legge. Questo secondo potere del presidente del Reich di abrogare disposizioni di legge e che va oltre il mero potere di una condotta attiva è limitato ai sette elencati articoli della frase 2 sui diritti fondamentali.


  Contro questa interpretazione dell'art. 48 comma 2 cost. si volge una teoria della «intangibilità della costituzione», posta da Richard Grau e difesa con molta energia ed acume (Die Diktatur des Reichspräsident, Berlin, 1923, Relazioni del congresso dei giuristi tedeschi, 1925; Gedächtnisschrift für Emil Seckel, 1927, p. 430 s.) Essa si basa su un'idea del tutto giusta, che la costituzione deve rimanere intatta anche di fronte ad un'estesa dittatura commissaria, un'idea che però non è stata ragionevolmente contestata da nessuno. La questione non è se la costituzione è intoccabile — cosa che si capisce da sé —, ma ci si chiede che cosa qui significhi «costituzione». L'opinione di Richard Grau resta interamente nella confusione acriticamente accettata, più volte illustrata, della costituzione in senso proprio con ogni singola disposizione legislativa costituzionale. La dittatura commissaria del presidente del Reich serve secondo l'art. 48 allo scopo di proteggere e difendere la sicurezza e l'ordine pubblico, cioè la costituzione esistente. Protezione della costituzione e protezione di ogni singola disposizione legislativa costituzionale sono tanto poco la stessa cosa quanto l'intoccabilità della costituzione e l'intoccabilità di ogni singola disposizione legislativa costituzionale. Se ogni singola disposizione legislativa costituzionale è «intoccabile» anche davanti ai poteri eccezionali, ciò ha per conseguenza che la protezione della costituzione in senso positivo e sostanziale è sacrificata alla protezione della legge costituzionale in senso formale e relativizzato. Lo scopo dell'art. 48 comma 2 è quindi rovesciato nel suo contrario: non la costituzione è intoccabile, ma la singola disposizione legislativa costituzionale; questa è «intoccabile», cioè un ostacolo insormontabile per una effettiva protezione della costituzione.


   


  III. Controversie costituzionali. Il concetto di controversia costituzionale deve essere desunto da un concetto esattamente inteso di costituzione. Non ogni controversia di un avente interesse in seguito ad una qualsiasi violazione di una disposizione legislativa costituzionale è una controversia costituzionale in senso proprio o, come dice Haenel (p. 567), «nel senso eminente» della parola.


   


  1. Una controversia costituzionale non è un c.d. ricorso costituzionale, cioè nessun mezzo legale generale del singolo, attraverso cui di fronte ad un atto ufficiale si dimostra una violazione di diritti protetti con legge costituzionale.


   


  Esempio di ricorso costituzionale: costituzione federale elvetica del 4 maggio 1874, art. 113 n. 3: sui «ricorsi relativi alla violazione di diritti costituzionali dei cittadini» giudica la Corte federale. Ma secondo la legge organizzativa del 22 marzo 1893, art. 178 n. 1, con questo ricorso dell'art. 113 può essere condannata davanti alla corte federale solo una violazione di un diritto protetto costituzionalmente che sia commessa da un cantone o da un'autorità cantonale (non federale). Per il resto non esiste nessuna limitazione. Qualsiasi atto ufficiale, una legge cantonale, una sentenza giudiziaria, o un atto amministrativo possono essere impugnati da ogni residente, cittadino o straniero, con la motivazione che esiste una violazione del diritto obiettivo della costituzione federale o di una costituzione cantonale. Nella violazione di diritti fondamentali (soprattutto importanti diritti individuali) il singolo è protetto anche quando questi diritti sono garantiti solo dalla legge ordinaria. Nel giudicare il ricorso si può risalire fino alla legge ordinaria. In questo modo è controllata dalla corte federale tutta l'attività statale del cantone. In particolare l'assai discusso art. 4 della costituzione federale elvetica (tutti gli svizzeri sono eguali davanti alla legge) ha reso possibili estesi controlli, tanto più. che per la legittimazione attiva non è richiesta nemmeno la violazione di un diritto soggettivo del ricorrente, ma ne è dato il mezzo legale anche nel c.d. effetto riflesso del diritto oggettivo (Fleiner, p. 445-6). Questo ricorso costituzionale generale è indicato come «ricorso di diritto pubblico». Esso non ha soltanto il significato di una protezione giuridica del singolo, ma anche un senso pubblicistico, e precisamente di diritto pubblico federale. Se Fleiner, p. 443, ritiene incostituzionale la limitazione sopra citata della legge organizzativa del 1893 (ricorso avverso atti cantonali e non contro atti federali), si deve osservare che in questa limitazione si mostra la ratio specificamente federale della disposizione.


   


  2. Nella dottrina tedesca di diritto pubblico la parola «controversia costituzionale» ha conservato il suo speciale significato a causa di due circostanze.


  a) A causa della struttura di una costituzione federale in cui non si distingue se si tratta della costituzione di una federazione di Stati o di uno Stato federale. La federazione in quanto tale ha un interesse politico e giuspubblicistico alle controversie costituzionali all'interno di uno Stato membro, che è diverso dall'interesse ai ricorsi costituzionali ed agli interessi generali di sorveglianza. Nello sviluppo storico-giuridico del diritto federale tedesco ciò ha portato nel corso del XIX sec. a speciali istituzioni. Ogni federazione si basa sul principio dell'omogeneità dei suoi membri, soprattutto la costituzione degli Stati membri deve mostrare un minimo di omogeneità (cfr. infra, § 29). Di conseguenza ogni federazione ha determinati diritti di intervento, un diritto di «Dazwischenkunft», come si diceva nella federazione tedesca, mentre viceversa gli Stati membri nell'interesse della loro autonomia cercano di evitare quanto più possibile questi interventi. Ne risulta una disciplina speciale per le controversie costituzionali all'interno dello Stato membro; esse possono essere risolte dalla mediazione della federazione, da una corte o tribunale arbitrale, o per mezzo della legislazione federale. Una vera controversia costituzionale all'interno di uno Stato membro non deve interessare senz'altro — ma in ogni caso sotto determinati presupposti — la federazione e diventare quindi affare federale. Si spiega in tal modo come il concetto di controversia costituzionale sia stato introdotto nel diritto pubblico tedesco da una deliberazione dell'assemblea federale tedesca del 30 ottobre 1834.


   


  Con questa risoluzione federale (Verbali dell'Assemblea federile tedesca, 1834, p. 927 ss.) gli Stati membri, nel caso in cui in uno Stato membro «sorgessero errori fra il governo e gli Stände circa l'interpretazione della costituzione o sui limiti della collaborazione permessa agli Stände nell'esercizio di determinati diritti del reggente — soprattutto con il rifiuto dei mezzi necessari per la condotta di un governo che corrisponda agli obblighi federali presenti nella costituzione del Land — e tutte le vie costituzionali e legali» siano state tentate senza successo, in tal caso si obbligavano a favorire la decisione di queste controversie tramite un giudice arbitrale, prima di cercare l'intervento della federazione; cfr. Zachariae, Das deutsche Bundesrecht, lI, 1854, § 279, p. 770; G. v. Struve, Das öffentliche Recht des deutschen Bundes, II, 1846, p. 39.


   


  b) A causa della struttura della monarchia costituzionale in Germania, che rappresenta uno stadio intermedio fra il principio monarchico e quello democratico e consente di trattare dualisticamente governo e Stände, principe e rappresentanza popolare come due parti, che si contrappongono l'una all'altra ed i cui rapporti sono regolati dalla costituzione. In questo modo la costituzione può essere considerata come un contratto (cfr. supra, § 7, II, 2), le cui parti sono il governo e la rappresentanza popolare. Le controversie costituzionali non sono quindi determinate solo dall'oggetto (la costituzione), ma anche dalle parti (governo e rappresentanza popolare). Non costituisce un problema il fatto che per via della deliberazione federale del 1834 sopra citata l'uso linguistico venga fissato in modo univoco e come controversia costituzionale possa essere indicata solo una controversia fra il governo e la rappresentanza popolare. In ogni caso, la costituzione del Reich del 1871 nell'art. 76 comma 2 usa la parola in questo senso.


   


  «Le controversie costituzionali in quegli Stati federali, nella cui costituzione non è stabilita un'autorità per la decisione di queste controversie, deve risolverle amichevolmente il Bundesrat su richiesta di una parte, oppure, se ciò non accade, deve comporle per mezzo della legislazione del Reich». La prassi del Bundesrat corrispondeva alla concezione storicamente fondata del concetto di controversia costituzionale, egualmente nell'opinione dominante dei maestri di diritto pubblico; cfr. Laband, Staatsrecht, I, p. 261; Seydel, Komm., p. 407; Haenel, Staatsrecht, I, p. 568 (almeno per il caso normale; solo in circostanze eccezionali esso vuol dare al singolo cittadino o membro dei corpi rappresentativi non costituzionalizzati il diritto a sollevare controversie costituzionali).


   


  La costituzione di Weimar stabilisce all'art. 19 che le controversie costituzionali all'interno di un Land sono decise da una Corte suprema di Stato. Conformemente alla legge del Reich del 9 luglio 1921 (RGB. p. 905) è stata nel frattempo istituita questa Suprema Corte. La disposizione dell'art. 19 cost. si colloca pienamente nell'evoluzione del diritto pubblico federale tedesco. Essa non introduce nessun controllo federale a guisa dei ricorsi costituzionali elvetici, ma presuppone il concetto giuridico-tedesco di controversia costituzionale. Nelle discussioni della costituzione di Weimar ciò è posto chiaramente in rilievo (Verb., p. 411, il consigliere segreto Zweigert del ministero di giustizia del Reich contro l'opinione di von Kahl, che indica come controversia costituzionale ogni controversia che abbia per oggetto la costituzione, anche se essa non ha luogo fra il governo e la rappresentanza popolare).


   


  3. L'interpretazione dell'espressione «controversie costituzionali» nell'art. 19 cost. ha già condotto nella letteratura di diritto pubblico a opinioni che si allontanano molto dallo sviluppo storico della locuzione.


   


  La concezione storica in senso stretto è rappresentata in una dissertazione tenuta a Kiel da von Dose, Die Zuständigkeit des Staatsgerichtshofes zur Entscheidung von Verfassungsstreitigkeiten, 1923. Secondo una concezione opposta ogni singolo cittadino può essere parte ed è attivamente legittimato: Poetzsch, Komm., p. 72 («del tutto eguale, chi vi entra come parte»); Id., AöR. 42, p. 91 ss. (sulla questione dei diritti fondamentali ma in modo contenuto); Anschütz, Komm., p. 106; Giese, Komm., p. 101 («perfino il cittadino»). Secondo una terza opinione devono poter sollevare un ricorso solo i più alti organi dello Stato o una parte di essi: W. Jellinek, Verfassung und Verwaltung (Staatskunde, II, 1925, p. 29). La prassi finora avuta della Suprema corte di Stato del Reich tedesco va assai lontano nel riconoscimento della capacità d'esser parte e della legittimazione attiva. Così sono riconosciute, per es., come parti: i gruppi del Landtag contro il gabinetto di Stato (sentenza della Corte suprema provvisoria del 12 luglio 1921; pubblicato in AöR. con una nota assai pregevole di Poetsch; e la sentenza del 21 novembre 1925, RGZ. Bd. 112, p. 1); il gruppo locale di Nassau dell'antica nobiltà del Reich contro il ministero di Stato prussiano, sentenza del 10 maggio 1924 (RGZ. III, p. 1, p. 5: «I proponenti sostengono di avere rispetto ai loro beni e ai loro rapporti di famiglia un diritto di legislazione autonoma, che non sì basa semplicemente su una delega del potere statale del Land... La controversia sull'esistenza e l'estensione di un simile diritto configura una controversia costituzionale nel senso dell'art. 19 della costituzione dei Reich»); comuni (DJZ. 1922, c. 427), ecc.


   


  L'interpretazione storica tradizionale con la sua limitazione della controversia costituzionale ad una controversia fra governo e rappresentanza popolare non può essere più mantenuta nella sua originaria semplicità. Essa era possibile solo finché la costituzione — con il dualismo caratteristico della monarchia costituzionale — poteva essere intesa come un contratto fra il principe e gli Stände, il governo e la rappresentanza popolare. In una costituzione democratica pura, che è data dal popolo in forza del suo potere costituente, non sono più possibili questi rapporti contrattuali e quindi neppure simili giochi delle parti. D'altro canto si deve stabilire che non ogni controversia di un qualsiasi interessato a causa di una qualsiasi disposizione legislativa costituzionale deve essere vista come una controversia costituzionale e che anche qui la costituzione deve essere distinta dalle singole disposizioni legislative costituzionali. Non deve quindi esser data ad ogni cittadino dello Stato o addirittura ad ogni «cittadino del mondo» una possibilità illimitata per azioni popolari di ogni specie. L'art. 19 cost. non significa che la protezione della costituzione deve essere affidata in generale ai cittadini.


   


  Ci sono state costituzioni, che in via del tutto generale affidavano ai cittadini la loro protezione e la difesa di tutti i diritti costituzionali. Così l'art. 110 della costituzione francese del 14 novembre 1848: «L'assemblée nationale confie le dépôt de la présente Convention et les droits qu'elle consacre, à la garde et au patriotisme de tous les Français». Non appena fu rimproverato al presidente dello Stato Luigi Napoleone di aver violato in modo flagrante nella vicenda della repubblica romana nell'interesse del papa i diritti costituzionali della rappresentanza popolare, una minoranza di partiti di sinistra il 12 giugno tentò richiamandosi a questo art. 110 della costituzione di chiamare alle armi la popolazione di Parigi. Il tentativo fallì assai miseramente (su ciò Emil Bouergeois e Z. Clermont, Rome et Napoléon III, Paris, 1907, p. 190-1).


   


  La costituzione di Weimar dà al singolo cittadino un diritto di petizione (art. 126 cost.); essa dà alla minoranza dei cittadini la possibilità di indire un referendum su iniziativa popolare (art. 73 comma 2) oppure di avviare un procedimento di legislazione popolare (art. 74 comma 3). Ma essa non conosce né un'iniziativa popolare generale basata sulla violazione di una legge costituzionale né un diritto del singolo alla resistenza armata. Dal principio della democrazia non risulta nulla a favore di una potestà generale di ricorso o una legittimazione attiva del singolo.


  L'incertezza, si può dire la confusione nella delimitazione del ruolo dei partiti nelle controversie costituzionali, si basa in ultima analisi sul fatto che la costituzione di Weimar, come ogni moderna costituzione, è mista di elementi liberali (dello Stato di diritto) e democratici (politici) (cfr. infra, § 16). Una concezione individualistico-liberale pura, rigorosamente attuata, che spregia tutti gli elementi strutturali specificamente politici della costituzione (sia monarchici sia democratici sia federalistici) deve dare ad ogni singolo uomo, non solo ad ogni cittadino, un diritto di ricorso contro lo Stato in ogni violazione del diritto oggettivo. In tal modo si passerebbe da una Suprema corte di Stato ad una Corte che è al di sopra dello Stato e contro lo Stato; ogni violazione di una legge diventerebbe contemporaneamente una violazione della costituzione. La limitazione alle controversie costituzionali all'interno di un Land diventa allora incomprensibile e — come dice W. Jellinek (op. cit., p. 29) — deve apparire «strano» che per le controversie costituzionali nel Reich non sia prevista una istanza che le decida.


  D'altro canto si deve constatare: «Non ogni controversia sul significato di un articolo della costituzione è una controversia costituzionale. Ciò dipende dai soggetti in lite» (R. Thoma, AöR 43, p. 283). Una Corte suprema di Stato per la decisione delle controversie costituzionali deve decidere solo quelle controversie, che riguardano la costituzione, ma non le particolarità legislative costituzionali. Come parti di una simile controversia possono venire perciò in considerazione solo gli «organi principali» della costituzione (come dice Haenel, p. 92), cioè che esistono immediatamente per l'organizzazione e l'attuazione delle decisioni politiche che formano la costituzione, soprattutto, come è stato finora, il parlamento e il governo; ma anche altri supremi organi, a seconda delle caratteristiche dell'organizzazione politica. Solo questi organi principali possono violare direttamente la costituzione, e solo fra di essi può sorgere una vera e propria controversia costituzionale. Se la prassi finora avuta della Suprema corte di Stato ha esteso la capacità d'essere parte e specialmente ha riconosciuto come parti anche le minoranze del Landtag, si può far valere questa estensione come una consuetudine di diritto costituzionale. Al contrario, la sentenza del 10 maggio 1924 (RGZ, 111, p. 5), che considera come parte un gruppo locale dell'antica nobiltà imperiale, andrebbe sicuramente troppo oltre.


   


  4. Un'ulteriore questione è quanto convenga risolvere con un procedimento giurisdizionale dubbi e divergenze d'opinione sull'interpretazione delle leggi costituzionali. Per la decisione di siffatte questioni dubbie, specialmente la questione se una legge o un'ordinanza è compatibile con le disposizioni legislative costituzionali, può essere previsto uno speciale procedimento giurisdizionale, nel quale decide una corte, che si indica come «Suprema corte di Stato» o anche come «Corte costituzionale».


   


  Una legge cecoslovacca del 9 marzo 1921 stabilisce che una «corte costituzionale» decide esclusivamente se una legge o una ordinanza d'emergenza contrasti con la costituzione. Una «corte costituzionale» è prevista anche dalla costituzione federale austriaca del 1° ottobre 1920, art. 139, 140. Per il Reich tedesco cfr. le proposte di Triepel al XXXIII congresso dei giuristi tedeschi, Verhandlungen, Berlin, 1925, p. 64; inoltre W. Jellinek, Veröffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer, 1925, Heft, 2, p. 38 ss., e il progetto di una legge sul controllo della costituzionalità delle leggi e delle ordinanze del Reich, stampato nell'art. di R. Grau, in AöR, N.E. 11, 1926, p. 287 ss. Secondo il § 1 di questo progetto la Suprema corte di Stato del Reich tedesco decide (in luogo del § 18 n. 1 della legge sulla Suprema corte di Stato del 9 luglio 1921) sui dubbi e le divergenze d'opinione circa il fatto se una «norma giuridica del diritto del Reich si trovi in contrasto con la costituzione del Reich». Il Reichstag, il Reichsrat o il governo del Reich possono chiedere la decisione della Suprema corte di Stato. R. Grau distingue fra una vera e propria Suprema corte di Stato (che «è chiamata con mantenimento della sua indipendenza giudiziaria fra fattori politici ... a salvare capra e cavoli») e una Corte costituzionale, che «nelle questioni di diritto costituzionale come amministratore fiduciario della costituzione deve decidere generalmente in luogo degli altri tribunali».


   


  Per il Reich tedesco naturalmente, e precisamente con una legge che modifica la costituzione, potrebbe esser disposto che qualsiasi autorità, associazione o anche singoli cittadini abbiano la possibilità di provocare la decisione di una Suprema corte di Stato circa il fatto se una legge o un decreto infrangano in qualche modo una disposizione legislativa costituzionale della costituzione di Weimar. In molti casi dubbi, ai quali danno motivo le singole disposizioni legislative costituzionali della costituzione di Weimar è ovvio il pronunciarsi a favore dell'istituzione di una Corte che interpreti la costituzione, come è avvenuto nel XXXIII congresso dei giuristi tedeschi (1924) da parte di Graf zu Dohna e di H. Triepel e nel XXXVI congresso (1926) da parte di Anschütz e Mende. Già nei confronti dell'ambiguità delle costituzioni precedenti della monarchia costituzionale un'eguale richiesta fu avanzata da Rudolf Gneist come una richiesta propria dello Stato di diritto (Der Rechtstaat, 1872). Ma una simile corte che decida tutte le controversie di interpretazione delle leggi costituzionali sarebbe in realtà un'istanza altamente politica, poiché dovrebbe decidere anche — e soprattutto — quei dubbi e divergenze di opinione, che derivano dalle caratteristiche dei compromessi formali dilatori (supra, § 3, III, p. 553) e in effetti adotterebbe la decisione oggettiva differita dal compromesso. Oggi nel Reich tedesco per l'istituzione di una simile corte sarebbe perciò inevitabile la via di una legge di revisione costituzionale ex art. 76.


   


  Separare le questioni giuridiche da quelle politiche e supporre che un affare di rilevanza pubblicistica possa essere depoliticizzato, cioè in realtà destatalizzato, è una torbida finzione. Anschütz (Verhandlungen des Deutschen Juristentages, 1926, Berlin, 1927, p. 13) vuole rimettere alla decisione di una Suprema corte di Stato del Reich tedesca tutte le controversie sull'interpretazione e l'applicazione della costituzione del Reich, egli però ritiene sia «una ovvietà» che la Corte deciderebbe solo questioni giuridiche, in contrapposizione alle questioni politiche. «Io non credo» — egli dice — «che su questo punto si debba osservare ancora qualcosa altro». Io temo che a questo punto la questione cominci appena. In luogo di una corte con apparenza di giurisdizionalità decide di conseguenza alquanto più onestamente un'istanza politica, press'a poco un «senato» al modo delle costituzioni napoleoniche, che prevedevano un c.d. sénat conservateur per la protezione della costituzione, per es. il Titolo II della costituzione dell'anno VIII (1799), art. 15 ss.; il Titolo VIII del senatoconsulto dell'anno XII (1803), art. 57 ss.; il Titolo IV della costituzione del 14 gennaio 1852, art. 29; l'art. 26 del senatoconsulto del 14 marzo 1867. Diversa-mente esiste il pericolo che invece di una giuridificazione della politica si verifichi una politicizzazione della giurisdizione che ne mina la reputazione.


   


  IV. La costituzione come oggetto di aggressione e protezione nell'alto tradimento. Le disposizioni penali sull'alto tradimento hanno essenzialmente per oggetto la protezione della costituzione. Le fattispecie penali, che descrivono l'alto tradimento, parlano soprattutto di un'aggressione alla «costituzione»; allo stesso tempo gli altri oggetti di aggressione, come la persona del principe o il territorio dello Stato, retrocedono in importanza generale. In uno Stato, che si basi sul presupposto del principio monarchico e nel quale perciò il monarca è il titolare del potere costituente, un'aggressione alla persona del monarca è senz'altro un'aggressione alla costituzione stessa. Ma il caso più importante di alto tradimento è il c.d. tradimento della costituzione in senso stretto, la cui fattispecie è oggi per lo più definita come un'impresa volta «alla modifica violenta della costituzione».


   


  Così il § 81 n. 2 del codice penale del Reich tedesco del 1871: «Chi tenta di modificare con la violenza la costituzione della Federazione tedesca o di uno Stato della federazione»; il § 86 del disegno di legge del Reichstag del 1917: «Chi con violenza o con minaccia di violenza modifica la costituzione del Reich o di un Land»; egualmente il § 85 del disegno di legge del Reichstag del 1926 (cfr. l'esposizione sinottica dei progetti penali tedeschi di Leopold Schäfer, Mannheim 1927, p. 62-3).


   


  Nella letteratura giuspubblicistica su questo elemento costitutivo della «modifica della costituzione si dimostra che qui con costituzione non può essere intesa ogni singola legge costituzionale e che il c.d. concetto formale di costituzione conduce ad una vera assurdità. Come costituzione sono indicate piuttosto solo le «istituzioni pubbliche fondamentali» o «i presupposti della vita politica»; è giustamente posto in risalto che «non ogni aggressione alla carta costituzionale, non ogni violazione di un regolamento della costituzione» rappresenta un alto tradimento della costituzione. «Il tradimento della costituzione è più antico di qualsiasi carta costituzionale e le nostre costituzioni contengono regolamenti di importanza assai diversa» (Binding). Nelle più antiche disposizioni penali sull'alto tradimento si trovano perciò definizioni della fattispecie, che caratterizzano l'evento meglio dell'equivoca locuzione «modifica della costituzione». L'Allgemeine Landrecht prussiano, per es., parte II, 27, § 92, il modello delle successive determinazioni concettuali, definisce alto tradimento un atto, che «è rivolto ad un sovvertimento violento della costituzione dello Stato». Altre disposizioni penali parlano del fatto che la costituzione deve essere repressa ovvero in tutto o in parte sovvertita, o del fatto che deve essere abolita nei suoi elementi principali, ecc. Ma anche qui si mostra innanzitutto la necessità di distinguerla in senso positivo e sostanziale dalle singole ordinanze legislative costituzionali.


   


  La letteratura penalistica è tutta di uno stesso parere: F. van Calker nella Vergleichende Darstellung des Strafrechts, Besonderer Teil, 1906, p. 19; v. List, XX ed., p. 551; Frank, Kommentar, nr. 2 al § 81-82; soprattutto K. Binding, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, Besonderer Teil II, 2, p. 435; Graf zu Dohna, in Deutsche für. Ztg., 1922, c. 81-82 (sul progetto di una legge di adeguamento): «L'alto tradimento in quanto fattispecie in sé conclusa può essere separata con certezza da attacchi agli organi dello Stato non egualmente qualificabili solo quando si è assodato che nel prima caso l'intenzione deve essere stata rivolta alla modifica della struttura giuridica dello Stato». Ulteriore letteratura nella dissertazione heidelberghese di H. Anschütz, Der Verfassungsbegriff des Tatbestandes des Verbrechens des Hochverrats, 1926, p. 28 ss. (manoscritto). Il Tribunale del Reich (Sachs. Arch. III, p. 366) cerca giustamente di distinguere: «Si deve partire dal fatto che la legge (penale) quando parla di costituzione, intende poi la carta costituzionale; non tutte le disposizioni della carta costituzionale possono essere oggetto di una violazione della costituzione. Non ogni tentativo di abolire un organo costituzionale configura un'aggressione alla costituzione. Oggetto dell'aggressione sono invece solo quegli elementi della costituzione, che formano i presupposti della vita politica dello Stato, senza considerare se la loro disciplina abbia luogo proprio nella carta costituzionale».


   


  L'alto tradimento è perciò solo un'aggressione alla costituzione nel senso positivo qui esposto (§ 3, p. 41). Un'ulteriore questione è se entro la fattispecie del l'alto tradimento non risultino altre differenziazioni in conseguenza della necessaria distinzione fra annullamento e abolizione della costituzione (supra, p. 140). Così come il concetto è oggi generalmente definito nella teoria e nella prassi del diritto penale, queste distinzioni essenziali possono aver validità solo nell'àmbito del computo della pena. In ogni modo dovranno qui essere poste assai fortemente in risalto. Giacché in una costituzione democratica non è ovviamente la stessa cosa se un'iniziativa serve solo a mettere in movimento il potere costituente del popolo, ossia è propriamente solo un appello al popolo, il cui potere costituente può essere soffocato da un apparato di organizzazioni e competenze, o se deve essere abolito questo stesso potere costituente, e se lo scopo dell'azione di alto tradimento è una restaurazione del principio monarchico o una dittatura del proletariato. Parimenti in una monarchia verrebbe giudicato naturalmente in modo diverso il tentativo di porre in luogo del principio monarchico il principio democratico, o se nel quadro della monarchia si abbia invece un colpo di Stato che può servire alla politica del monarca.


  Il nocciolo di tutte queste distinzioni si trova nel fatto che un concetto come «costituzione» non può essere risolto in norme e normativismi. L'unità politica di un popolo ha nella costituzione la sua concreta forma di esistenza. Delitti come l'alto tradimento o il tradimento della patria proteggono l'esistenza politica, non le formalità, che sono previste per le revisioni della costituzione, non tutti i più disparati dover essere. Pertanto, di fronte a fattispecie come l'alto tradimento o il tradimento della patria l'aggressione alla costituzione non può essere mai giustificata per il fatto che una qualsiasi obbligazione o norma internazionale mette dalla parte del torto lo Stato e le autorità statali. Prima di qualsiasi norma c'è l'esistenza concreta del popolo politicamente unito.


  CAPITOLO SECONDO
L'ELEMENTO DELLO STATO BORGHESE DI DIRITTO NELLA COSTITUZIONE MODERNA


  § 12.
I princìpi dello Stato borghese di diritto


  I. Per costituzione moderna, ossia dello Stato borghese di diritto, si intende una specie di costituzione, di cui fa parte la maggior parte delle costituzioni moderne. Solo per questo motivo questa specie di costituzione si chiama qui «moderna». Con questa parola, quindi, non è collegato nessun giudizio di valore nel senso di progresso, attualità o simili.


   


  1. La moderna costituzione dello Stato borghese di diritto corrispondente nei suoi princìpi all'ideale di costituzione dell'individualismo borghese, ed anzi tanto che questi princìpi sono spesso senz'altro equiparati con la costituzione e «Stato costituzionale» diventa sinonimo di «Stato borghese di diritto» (supra, § 4, p. 58 s.). Questa costituzione contiene in primo luogo una decisione nel senso della libertà borghese: libertà personale, proprietà privata, libertà contrattuale, commerciale e professionale, ecc. Lo Stato appare come il servitore rigidamente controllato della società; esso è soggetto ad un sistema chiuso di norme giuridiche ovvero è semplicemente identificato con questo sistema di norme, dimodoché esso non è nient'altro che norma o procedimento. In realtà, lo Stato di diritto, malgrado ogni giuridicità e normatività, rimane pur sempre uno Stato e perciò contiene sempre oltre l'elemento specifico dello Stato di diritto anche quello specificamente politico. Su questa unione e confusione più avanti (§ 16, p. 265). Non vi è perciò nessuna costituzione che sia interamente nient'altro che un sistema di norme giuridiche a protezione del singolo di fronte allo Stato. Il politico non può essere separato dallo Stato — dall'unità politica di un popolo —, e depolitizzare il diritto pubblico non significherebbe altro che «destatualizzare» il diritto pubblico. Ciò che caratterizza lo Stato di diritto è invece solo una parte di ogni costituzione moderna. Perciò è oggi ancora vero ciò che F.J. Stahl ha detto sullo Stato di diritto: «Esso non significa assolutamente lo scopo e il contenuto dello Stato, ma solo il modo e la forma per realizzarlo», una frase, della quale un eminente rappresentante della dottrina dello Stato borghese di diritto, Rudolf Gneist, dichiarava che avrebbe potuto «sottoscriverla alla lettera» qualsiasi avversario dell'opinione di Stahl (Stahl, Staats- und Rechtslehre, II, p. 137; Gneist, Der Rechtsstaat, 1872, p. 60).


  Questo elemento costituito dallo Stato di diritto è perciò tanto importante e caratteristico per la costituzione moderna ed è inoltre in se stesso un tale sistema compiuto di princìpi che appare giustificato e necessario rappresentarlo ed illustrarlo in modo particolare.


   


  2. Nel suo divenire storico e nel suo schema base ancora oggi dominante la moderna costituzione dello Stato borghese di diritto è innanzitutto una costituzione liberale, e precisamente nel senso della libertà borghese. Il suo senso e scopo, il suo τέλος, è in primo luogo non il potere e lo splendore dello Stato, non la gioire secondo la divisione di Montesquieu (supra, § 4, p. 60), ma la liberté, la protezione del cittadino di fronte all'abuso del potere statale. Essa è fondata, come dice Kant, «in primo luogo secondo i princìpi di libertà dei membri di una società in quanto uomini».


   


  Kant, Zum ewigen Frieden, II, 1° articolo definitivo; inoltre: Vom Verhältnis der Theorie zur Praxis im Staatsrecht, edizione Vorländer, Phil. Bibl. 47, p. 87: «La condizione civile quindi, solo in quanto condizione giuridica è fondata sui seguenti princìpi a priori: 1) libertà di ogni membro della società, in quanto uomo; 2) l'eguaglianza dello stesso con ogni altro, in quanto suddito; 3) l'indipendenza di ogni membro di un comune status in quanto cittadino». Le formulazioni di Kant sono qui perciò di grande interesse, perché esse contengono la più chiara e definitiva espressione di queste rappresentazioni di principio dell'illuminismo borghese, che finora non sono state sostituite da nessun altro nuovo presupposto ideale.


   


  3. Dall'idea base della libertà borghese derivano due conseguenze, che formano i due princìpi dell'elemento proprio dello Stato di diritto di ogni moderna costituzione. In primo luogo un principio di divisione: la sfera di libertà del singolo di fronte allo Stato è presupposta come qualcosa di certo, anzi più precisamente la libertà del singolo è in linea di principio limitato. In secondo luogo un principio di organizzazione, che serve all'attuazione di questo principio di divisione: il potere statale (in linea di principio limitato) è diviso ed è racchiuso in un sistema di competenze circoscritte. Il principio di divisione — libertà del singolo in linea di principio illimitata, potere dello Stato in linea di principio limitato — trova la sua espressione in una serie di cosiddetti diritti di libertà o fondamentali; il principio di organizzazione è contenuto nella teoria della cosiddetta divisione dei poteri, cioè della distinzione dei diversi àmbiti di esercizio del potere statale, dove fondamentalmente viene in considerazione la distinzione fra legislazione, governo (amministrazione) e giurisdizione — legislativo, esecutivo e amministrazione della giustizia —. Questa divisione e distinzione serve nell'interesse del controllo reciproco e della limitazione di questi «poteri». I diritti fondamentali e la divisione dei poteri definiscono perciò il contenuto essenziale dell'elemento specifico dello Stato di diritto della costituzione moderna.


   


  L'articolo 16, già citato, della dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino del 1789 dice perciò giustamente: uno Stato senza diritti fondamentali e senza divisione dei poteri non ha nessuna costituzione, cioè nessuna costituzione nel senso del concetto ideale di costituzione proprio dello Stato borghese di diritto. Per Kant ogni Stato contiene in sé tre poteri, cioè la «volontà ordinariamente unita in una triplice persona come legislatore, reggente e giudice» (Rechtslehre, II Teil, Das Staatsrecht, § 45, Vorländer, p. 136). Soltanto uno Stato con divisione dei poteri ha la «sola costituzione giuridica», è una «pura repubblica» poiché solo con la separazione del legislatore dall'applicazione della legge e dalla giurisdizione può essere attuata la signoria della legge (in opposizione alla signoria di uomini e all'arbitrio). Ogni eliminazione di questa distinzione significa «dispotismo» (Zum ewigen Frieden, II. Abschn., 1. Definitiv-Art., Vorländer, p. 129). Anche Hegel si attiene a questa distinzione, sebbene rifiuti una separazione meccanica e astratta (Rechtsphilosophie, § 269, Lasson, p. 206; inoltre p. 220 e 357). Nel suo scritto giovanile sulla costituzione della Germania, 1802 (Lasson, p. 3, nota) egli definisce il dispotismo uno Stato senza costituzione, probabilmente sotto l'impressione dell'art. 16 della dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino del 1789.


  Già prima della dichiarazione del 1789 questa idea era stata espressa nelle costituzioni americane. La dichiarazione dei diritti della Virginia (1776) dice nell'art. 5 e nel testo della costituzione stessa: ognuno dei tre poteri deve formare uno speciale àmbito separato, nessun àmbito può esercitare la funzione dell'altro, nessuno può rivestire una funzione pubblica in più di un àmbito, ecc. Similmente le altre costituzioni americane, anche se la costituzione federale del 1787, che attua il principio in modo particolarmente conseguente, non contiene nessuna espressa proclamazione. La costituzione francese del 1791 riproduce l'art. 16 della dichiarazione dei diritti dell'uomo e chiede la separazione dei poteri (séparation des pouvoirs). La costituzione giacobina del 1793 non parla della divisione o separazione dei poteri, altrettanto poco il progetto girondino di costituzione (Condorcet), che nell'art. 29 della sua dichiarazione dei diritti si accontenta di parlare della necessità «di una limitazione delle funzioni pubbliche per mezzo della legge» e della certezza della responsabilità di tutti gli impiegati pubblici. La costituzione del 1795 invece (costituzione del direttorio dell'anno III) proclama di nuovo espressamente (art. 22 della sua dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino): «la garanzia sociale non può esistere, se non è introdotta la divisione (division) dei poteri, se non sono stabiliti i loro limiti e non è assicurata la responsabilità dei pubblici impiegati». La costituzione francese del 4 novembre 1848 dichiara nell'art. 19: la separazione (séparation) dei poteri è la prima condizione di un governo libero. Le costituzioni del Secondo Impero (art. 1 del 14 gennaio 1852 e art. 1 del 21 maggio 1870) dicono: «la costituzione riconosce, rafforza e garantisce i grandi princìpi, proclamati nel 1789, che sono il fondamento del diritto pubblico dei francesi». Non con la stessa dogmatica di princìpi, ma tuttavia come determinazione esplicita la costituzione francofortese del 28 marzo 1849 (§ 181) stabilisce che giurisdizione e amministrazione siano separate e indipendenti l'una dall'altra; ci si accontentava di questa separazione, perché si aveva davanti agli occhi soltanto la difesa di fronte al governo monarchico, non pensando a una difesa di fronte alla legislazione, ma considerando risolto questo problema con la collaborazione della rappresentanza popolare alla legislazione; accanto a ciò erano proclamati i diritti fondamentali dei tedeschi.


   


  4. Anche laddove in una moderna costituzione dello Stato borghese di diritto la divisione dei poteri e i diritti fondamentali non sono espressamente pronunciati o proclamati, essi devono valere come princìpi dello Stato borghese di diritto e appartengono al contenuto giuridico-positivo di ogni costituzione, che contenga una decisione a favore dello Stato borghese di diritto.


   


  Sul fatto che i diritti fondamentali (i diritti dell'uomo e del cittadino del 1789) per il diritto pubblico francese continuino in modo ovvio ad aver validità con significato giuridico-positivo, benché le attuali leggi costituzionali del 1875 non li enumerino più, cfr. A. Lebon, Das Verfassungsrecht der französischen Republik, 1909, p. 174: i princìpi della dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino del 26 agosto 1789 si sono impressi così saldamente nella coscienza dei francesi che la loro definizione nella costituzione si rende superflua; inoltre, Esmein-Nézard, I, p. 561; Duguit, Droit Constitutionnel, II ed., (1923), p. 159, III, p. 563.


   


  5. La costituzione di Weimar enumera nella sua seconda sezione i diritti e i doveri fondamentali dei tedeschi. In tal modo è riconosciuto il fondamentale principio di divisione dello Stato borghese di diritto, anche se l'effetto di questo riconoscimento è indebolito e oscurato per il fatto che singole disparate disposizioni, che si volle inserire per motivi politici nel testo della costituzione, oltre a programmi di riforma sociale ed altro, in modo repentino ed asistematico sono poste accanto ed in mezzo ai diritti fondamentali veri e propri. Il principio di organizzazione della distinzione dei tre poteri, proprio dello Stato di diritto, non è proclamato esplicitamente, ma sta alla base delle disposizioni organizzatone della prima sezione ed è riconoscibile anche nei titoli delle singole sezioni (legislazione del Reich, amministrazione del Reich, giurisdizione). L'organizzazione federale del Reich presuppone pure la distinzione dei poteri, poiché la divisione delle competenze fra Reich e Länder non è normalmente disciplinata per materia, ma in legislazione, amministrazione e giurisdizione. L'organizzazione delle cariche del Reich si basa sulla consueta distinzione fra legislazione e governo; all'interno del governo è anzi di nuovo effettuata una caratteristica divisione dei poteri del governo fra presidente del Reich e governo del Reich. Il Reichsrat infine non fu organizzato come camera degli Stati, affinché potesse partecipare all'attività amministrativa; come camera degli Stati, vale a dire cioè come organo legislativo, esso avrebbe dovuto — secondo i princìpi fondamentali di una rigorosa distinzione fra legislazione e amministrazione — rimanere lontano dagli affari amministrativi (H. Preuss, Verb., p. 120).


   


  Anche per altre costituzioni il principio della distinzione dei poteri vale come elemento necessario dello Stato di diritto. La corte federale svizzera nella sua qualità di corte costituzionale ha espresso il principio, secondo cui «appartiene ad ogni cittadino la pretesa che i diversi poteri dello Stato non oltrepassino i loro limiti», indifferentemente se per il resto il principio della separazione dei poteri sia proclamato espressamente nella costituzione cantonale o risulti da sé dalla distinzione del potere legislativo, giudiziario ed esecutivo (dimostrazioni in Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, p, 447, nt. 21 e 23).


   


  II. Il concetto di Stato di diritto. L'odierno concetto di Stato di diritto è determinato sotto il punto di vista della libertà borghese. In tal modo l'ambigua parola «Stato di diritto» assume uno specifico significato.


   


  1. Secondo il significato generale della parola si potrebbe definire Stato di diritto ogni Stato, che rispetti incondizionatamente il diritto oggettivo vigente e i diritti soggettivi esistenti. Ciò significherebbe legittimare e perpetuare lo status quo vigente e ritenere i «diritti regolarmente acquisiti», siano essi dei singoli o di associazioni e corporazioni, più importanti della sicurezza e dell'esistenza politica dello Stato. In questo senso il vecchio Impero tedesco, l'Impero romano della nazione tedesca, era idealmente all'epoca della sua disgregazione uno Stato di diritto; la sua peculiarità di Stato di diritto non era nient'altro che l'espressione e il mezzo della sua rovina politica. I diritti acquisiti di un qualche ceto o vassallo potevano ostacolare ogni azione politica. Con l'eliminazione dell'esistenza politica dell'impero erano tuttavia eliminati al tempo stesso anche tutti questi diritti acquisiti.


   


  Bluntschli può così dire (voce «Stato di diritto» nel suo Dizionario di politica) che lo Stato feudale è uno Stato di diritto; oppure Max Weber (Wirtschaft und Gesellschaft, p. 745): lo Stato di diritto medievale sarebbe stato uno Stato di diritto dei diritti soggettivi, «un insieme di diritti regolarmente acquisiti», mentre lo Stato di diritto moderno sarebbe un ordinamento giuridico oggettivo, cioè un sistema di regole astratte. Anche Gneist nel suo libro sullo Stato di diritto parla di questo Stato di diritto nell'impero tedesco, ma solo per la giurisdizione accuratamente articolata, stabilita a difesa dei diritti di tutti verso tutti, soprattutto a difesa dei sudditi contro disposizioni e ordinanze violatrici della legge da parte dell'autorità locale. Egli non nega ad ogni modo che questo sistema conduca alla disgregazione dello Stato, poiché si basa sulla confusione dei diritti pubblici e privati (p. 52).


   


  2. Nel senso dello Stato borghese la parola assume il suo significato soprattutto attraverso una serie di contrapposizioni; essa ha, come talune di queste definizioni, in primo luogo un significato polemico. Stato di diritto significa la contrapposizione allo Stato di potere — la più volte ricordata opposizione della liberté du citoyen contro la gloire de l'état. Un ulteriore significato si trova nell'opposizione allo Stato di polizia, assistenziale o ad ogni altra forma di Stato che non si limiti unicamente a salvaguardare l'ordinamento giuridico. Con ordinamento giuridico si intende qui un ordinamento giuridico borghese, che si basa sulla proprietà privata e sulla libertà personale e considera lo Stato come il garante armato di questa sicurezza, tranquillità e ordine borghese.


   


  3. 11 concetto di Stato borghese di diritto acquista un significato più preciso perché non ci si accontenta dei princìpi generali della libertà borghese e della difesa del diritto, ma si pongono determinati criteri organizzatori e li si elevano a segno distintivo del vero Stato di diritto. 11 fondamento generale dell'organizzazione rimane naturalmente sempre il principio della distinzione dei poteri. Da questo principio, nel corso della lotta politica della borghesia, derivano pure diverse ulteriori conseguenze, che conducono ad accentuare e porre in risalto singole richieste speciali.


  a) Come Stato di diritto è considerato solo uno Stato, nel quale gli interventi nella sfera individuale di libertà possono essere ammessi soltanto sulla base di una legge, cioè solo uno Stato, la cui amministrazione è dominata, secondo l'espressione di O. Mayer, dalla «riserva» e dalla «preminenza» della legge. L'indirizzo polemico di questa specializzazione del concetto è rivolto contro l'amministrazione: in senso politico contro i mezzi autoritari del governo regio, dell'esercito e della burocrazia. Solo uno Stato, nel quale tutta l'attività amministrativa, specialmente la polizia, stia sotto la riserva e la preminenza della legge e gli interventi nella sfera di libertà del singolo siano ammessi soltanto sulla base di una legge, può chiamarsi uno Stato di diritto. Il principio della legalità dell'amministrazione diventa un segno distintivo. La garanzia della libertà borghese si trova perciò nella legge; quali garanzie siano date contro l'abuso della legge, è poi di nuovo un'ulteriore questione, di cui però nel XIX sec. la borghesia tedesca era meno consapevole, poiché tutto l'interesse teorico e pratico era preso dalla lotta contro il governo e l'amministrazione regia; cfr. su ciò infra, § 13.


  b) Come Stato di diritto è considerato solo uno Stato, la cui attività sia complessivamente racchiusa in una somma di competenze esattamente circoscritte. La divisione e distinzione dei poteri contiene il principio fondamentale di questa generale misurabilità di tutte le manifestazioni statali di potere. La pretesa della misurabilità sorge dal principio di divisione proprio dello Stato borghese di diritto, secondo cui la libertà dell'individuo è in linea di principio illimitata, mentre ogni potere statale è in linea di principio limitato e perciò misurabile. La generale misurabilità è il presupposto della generale controllabilità. Tutte le attività statali, anche la legislazione e il governo, si risolvono in un funzionamento calcolabile, che si svolge secondo norme precedentemente stabilite. Tutto è fissato in una rete di competenze, nemmeno le competenze più alte, nemmeno una «competenza della competenza» è una volta in linea di principio illimitata, mai è data la «pienezza del potere statale», ma sempre un potere controllabile, per il cui abuso potrebbe essere posto in movimento un procedimento giurisdizionale. La conformità alla legge, la conformità alla competenza, la controllabilità e la forma giurisdizionale producono in questo modo il sistema chiuso dello Stato borghese di diritto. La costituzione appare come la legge fondamentale di questo sistema di leggi. È posta la finzione che in primo luogo la costituzione non è nient'altro che un sistema di normazioni giuridiche, che in secondo luogo questo sistema è chiuso e che in terzo luogo è sovrano, cioè in nessun luogo può essere violato o soltanto influenzato per motivi e necessità dell'esistenza politica.


  c) Quale singola caratteristica organizzatoria particolarmente importante dello Stato borghese di diritto è indicata l'indipendenza dei giudici, come è garantita nell'art. 102 cost. Tuttavia non basta garantire l'indipendenza nelle controversie giuridiche private ed in materia penale. Ciò non sarebbe niente di speciale e normalmente era sempre così in tutte le monarchie che funzionavano bene. L'interesse della borghesia litorale che lottava per lo Stato di diritto si rivolgeva soprattutto ad un controllo giudiziario dei peculiari mezzi autoritari del governo regio, cioè della burocrazia che esercitava l'amministrazione. Si chiarisce così come un successivo uso linguistico definisca Stato di diritto solo uno Stato con controllo giudiziario dell'amministrazione. Da qui si giunge subito nello zelo contro l'«onnipotente burocrazia» così lontano da chiedere la subordinazione di tutta l'amministrazione alla giurisdizione dei tribunali civili. «Diritto e legge possono acquistare vero significato e forza solo laddove trovano pronta una sentenza giudiziaria per la loro realizzazione». Questo principio fondamentale del pensiero sullo Stato di diritto si trova nel famoso scritto del consigliere di corte d'appello assiano Bähr (Der Rechtstaat, Cassel, 1864). La specificità del suo scritto caratteristico si trova nel fatto che sono considerate come istanze giudiziarie solo i tribunali civili ordinari e in questo modo tutta la vita dello Stato può essere sottomessa al controllo dei giudici distrettuali e di corte d'appello. In tal modo lo Stato di diritto diventa il cosiddetto Stato giurisdizionale.


  D'altronde, negli Stati con una vita politica piuttosto importante, specialmente in Prussia, è sempre stata riconosciuta la necessità di una speciale giurisdizione amministrativa. Soprattutto Rudolf Gneist nel suo scritto più volte citato sullo Stato di diritto ha sostenuto l'esigenza di una speciale giurisdizione amministrativa, dopo che Lorenz von Stein nella sua Verwaltungslehre (Stuttgart, 1865) si era opposto alle costruzioni privatistiche e aveva dimostrato le peculiarità del potere esecutivo. In tal modo la giurisdizione amministrativa divenne la caratteristica organizzatoria dello Stato di diritto. Gneist collegò in modo originale il suo concetto di amministrazione autonoma, come attività onoraria dei cittadini benestanti e istruiti, con il concetto di Stato di diritto. Il suo concetto fondamentale consiste nella necessità di un'integrazione della società (cioè della borghesia agiata e istruita) nello Stato, un pensiero i cui presupposti sistematici si trovano in Lorenz von Stein. Ciò che Gneist aveva in mente, lo si intende meglio nella frase seguente: «Gli organi della giurisdizione amministrativa in uno Stato costituzionale non possono più essere formati esclusivamente dalla burocrazia professionale, essi hanno piuttosto bisogno di una formazione organica dal grembo della società [con ciò si intendeva l'attività onoraria dei cittadini istruiti, non impiegati]. In questa nuova formazione si trova il punto di Archimede dell'odierno Stato di diritto» (p. 159/160).


  In questo modo si specifica sempre di più il criterio organizzatorio dello Stato borghese di diritto. In generale si può dire che secondo la concezione odierna è sufficiente se nell'àmbito del diritto amministrativo sono organizzati come tribunali amministrativi speciali tribunali, che decidono con procedimento giurisdizionale, con giudici indipendenti. Il regolamento della legge amministrativa del Land prussiano del 30 luglio 1883 basterebbe all'essenziale di questa forma di Stato di diritto, anche se non è data nessuna possibilità generale di ricorso secondo la forma della giurisdizione civile, ma vale soltanto il cosiddetto principio enumerativo, ossia possono essere portati davanti ai tribunali amministrativi solo quegli affari, per i quali la legge lo permette espressamente (indicato per lo più come sistema delle azioni).


   


  4. L'ideale perfetto dello Stato borghese di diritto culmina in una generale forma giurisdizionale di tutta la vita statale. Per ogni specie di divergenze e controversie, sia fra le supreme autorità dello Stato sia fra autorità e singoli sia in uno Stato federale fra federazione e Stati membri sia fra Stati membri, ecc., dovrebbe esserci secondo questo ideale di Stato di diritto, senza riguardo alla specie del conflitto e all'oggetto della controversia, un procedimento, in cui si decida secondo la forma del procedimento giurisdizionale. Tuttavia, è più volte trascurato il fatto che il più importante presupposto di un simile procedimento sono norme generali vigenti. Giacché il giudice è «indipendente» solo finché vige una norma, dalla quale tanto più incondizionatamente egli dipende e dove sotto «norma» si deve intendere solo una regola generale stabilita in precedenza (infra, § 13). Solo la validità di una simile regola dà forza alla decisione giudiziaria. Dove mancano queste norme, al massimo può prendersi in considerazione un procedimento di conciliazione, il cui successo pratico dipende dall'autorità del mediatore. Se l'importanza della proposta di mediazione dipende dalla forza del mediatore, non esiste più nessuna vera e propria mediazione, ma una decisione politica più o meno equa. Il giudice in quanto tale non può mai avere una forza o una autorità indipendente dalla vigenza della legge. Un mediatore o un conciliatore anche senza forza politica può godere di una più o meno grande stima personale, ma solo con il duplice presupposto che in primo luogo alle parti in lite sono comuni talune concezioni dell'equità e dell'onestà o determinate premesse morali e in secondo luogo che le contrapposizioni non abbiano ancora raggiunto il grado più alto della loro intensità. In ciò si trova il limite di ogni forma di giurisdizione e di ogni attività di conciliazione. Lo Stato non è solo organizzazione della giustizia; esso è anche qualcos'altro che un semplice arbitro o mediatore neutrale. La sua essenza consiste nel fatto che esso prende la decisione politica.


   


  5. Il problema della giurisdizione politica. Nelle controversie, che a seconda della loro fattispecie o oggetto, quando sia attuata una forma generale di giurisdizione, debbano essere decise per competenza dai tribunali generali — civili, penali o amministrativi —, il carattere politico della questione o l'interesse politico all'oggetto della controversia può venire così fortemente in risalto che anche in uno Stato borghese di diritto deve essere presa in considerazione la caratteristica politica di questi casi. In ciò consiste il vero problema della giurisdizione politica. Non si tratta in questo problema press'a poco del fatto che senza riguardo a norme decisionali riconosciute contrapposizioni di interessi politici vengano risolte per mezzo di un procedimento giurisdizionale, cioè sono artificiosamente trasformate in controversie giuridiche, ma al contrario: per specie particolari di vere controversie giuridiche è previsto a causa del loro carattere politico un procedimento speciale o una speciale istanza. Nell'àmbito della giurisdizione civile naturalmente ciò entra poco in risalto, ma lo è invece nelle materie penali o nelle divergenze con un oggetto della controversia di diritto pubblico. Da qui deriva sempre il caratteristico allontanamento dalla forma giurisdizionale tipica dello Stato di diritto, la considerazione del carattere politico attraverso particolarità organizzatone o d'altro genere con le quali si attenua il principio tipico dello Stato di diritto della giurisdizione generale.


  Gli esempi più importanti sono i seguenti:


   


  a) Trattamento giudiziario penale speciale dei delitti politici, specialmente l'alto tradimento e il tradimento della patria. Secondo il diritto tedesco (legge sull'ordinamento giudiziario, § 134), per esempio, nei casi di alto tradimento, di tradimento contro la sicurezza dello Stato e di tradimento commesso da militari contro il Reich come pure nei reati ex §§ 1, 3 della legge 3 luglio 1914 contro il tradimento relativo ai segreti militari, è competente in prima e ultima istanza il tribunale del Reich. Nel § 13 della legge a difesa della Repubblica del 21 luglio 1922 (RGBl. I, p. 585) per una serie di delitti politici era dichiarata competente una speciale Alta Corte di Stato, la cui competenza nondimeno, in quanto si tratti di materie penali, è di nuovo rimessa dal 1° aprile 1926 (legge del 31 marzo 1926, RGBl, I, p. 190) ai tribunali ordinari.


   


  In altri Stati è competente per speciali processi politici una seconda camera in veste di Alta Corte di Stato secondo il modello inglese della Camera Alta (che tuttavia oggi è diventata inutile); così l'art. 9 della legge costituzionale francese del 24 febbraio 1875: con un decreto del presidente dello Stato il Senato è istituito come Alta Corte (Cour de justice) e ha competenza sulle accuse, che le Camere abbiano mosso contro il presidente della repubblica o contro un ministro, ed inoltre sugli atti, che siano rivolti contro la sicurezza dello Stato (attentats commis contre la Sûreté de l'Etat). In questa veste esso ha trattato alcuni casi famosi (Boulanger, Deroulède). Per questi casi le altre costituzioni francesi previdero speciali corti, così le costituzioni dell'anno III (1795), del 4 novembre 1848 e del 14 gennaio 1852.


   


  b) le messe in stato d'accusa dei ministri e dei presidenti, che sono sollevate dalla rappresentanza popolare e sono decise da una seconda Camera o da una speciale corte di Stato: è qui presupposta una responsabilità giuridica.


   


  Art. 59 cost.: «Il Reichstag è autorizzato a porre sotto accusa il presidente, il cancelliere e i ministri del Reich davanti alla corte costituzionale del Reich tedesco, nel caso in cui essi abbiano colpevolmente violato la costituzione del Reich o una legge del Reich. La richiesta per sollevare l'accusa deve essere sottoscritta da almeno cento membri del Reichstag e ha bisogno dell'approvazione della maggioranza prescritta per le modifiche della costituzione». I particolari sono regolati nella legge del Reich sulla corte costituzionale del 9 luglio 1921 (RGBl. 905). Esempio della competenza di una seconda Camera come corte costituzionale nella messa in stato d'accusa dei ministri è il senato francese secondo la legge costituzionale del 24 febbraio 1875; cfr. supra, lett. a.


   


  Con la «responsabilità» parlamentare dei ministri è venuto meno il significato pubblicistico della messa in stato d'accusa. In quanto responsabilità «politica» questa responsabilità è spesso contrapposta alla responsabilità «di diritto pubblico» (messa in stato d'accusa dei ministri davanti ad una corte costituzionale). Invero, la parola «responsabilità» è inesatta ed ambigua (cfr. infra, § 25, p. 422 s.) e soprattutto «di diritto pubblico» non è una contrapposizione a «politico». Giacché nulla che riguardi lo Stato, può essere non-politico. Ma un procedimento contro un ministro o il presidente, che è iniziato da un'accusa del parlamento ed è terminato da una decisione avente forza di legge di una corte costituzionale, è o uno speciale procedimento penale oppure non è in alcun modo giurisdizione. La disciplina dell'art. 59 appena citato della costituzione di Weimar è particolarmente oscura e contraddittoria. È fatto cenno di una colpevole violazione della costituzione del Reich o di una legge del Reich; la costituzione, cioè, è posta, disconoscendo la sua essenza, accanto ad una qualsiasi «legge del Reich». La conseguenza è, almeno per quanto riguarda i ministri del Reich, che subentra un confuso accumulo di «responsabilità». Accanto alla responsabilità civile e a quella penale generale, fondata per esempio sull'alto tradimento e su quello relativo alla sicurezza dello Stato, esiste per i ministri del Reich una «responsabilità parlamentare» ex art. 54 e inoltre quella responsabilità che è disciplinata nell'art. 59 cost. Essa non ha più oggi nessun significato specifico; nella costituzione di Weimar essa esiste, come qualche altra disposizione di questa costituzione, solo come effetto delle condizioni costituzionali della monarchia costituzionale. Oltre al procedimento penale essa potrebbe servire — se dovesse diventare una prassi — soprattutto alle passioni politiche e a scopi dimostrativi. Diverso è il caso delle messa in stato di accusa del presidente. Questa non è diventata con la responsabilità parlamentare egualmente inutile. Ma anch'essa oltre a un procedimento penale per alto tradimento o attentato alla sicurezza dello Stato non ha alcun significato autonomo. Essa è o un puro caso di giurisdizione politica, e allora dovrebbe essere esclusa la competenza degli altri tribunali e non si potrebbe giungere per violazione del principio «ne bis in idem» a un doppio procedimento penale — oppure essa non è in nessun modo giurisdizionale, ed allora non si dovrebbe intentare un procedimento in forma giurisdizionale.


   


  c) Le vere controversie costituzionali sono sempre controversie politiche; per la loro trattazione supra, § 11, III, p. 157.


   


  d) La decisione di dubbi e divergenze d'opinione sulla costituzionalità di leggi e ordinanze da parte di una corte speciale (Staatsgerichtshof, Verfassungsgericht, Verfassungsgerichtshof, cfr. supra, § 11, III, 4, p. 164) non è una vera decisione processuale, ma ciononostante in questo contesto è di grande interesse, perché in tal modo è contenuta una limitazione della competenza generale di controllo giudiziario.


   


  È spesso indicato come un'esigenza dello Stato di diritto il fatto che i tribunali debbano controllare la costituzionalità delle leggi da applicare; così H. Preuss nella commissione costituzionale dell'assemblea nazionale di Weimar, Verb., p. 483-4, dove definisce l'esclusione del potere di controllo giudiziario da parte dell'art. 106 della costituzione prussiana del 1850 come un'«eclatante vittoria della reazione sullo Stato di diritto del 1848» e si richiama a Gneist. Ma questa visione è troppo legata ad una inattuabile separazione fra diritto (costituzionale) e politica. Anche il giudice si trova nel «processo di integrazione» politica (R. Smend), nel quale si forma l'unità politica, e particolarmente una decisione sulla «conformità della costituzione» non è mai una decisione non-politica. «La questione del controllo della costituzionalità delle leggi da parte di istanze diverse da quelle legislative è in effetti una questione politica di straordinaria importanza, essa tocca il rango e la stima del legislatore. Ma simili questioni politiche non possono essere risolte dalla scienza giuridica». (Hofacker, Der Gerichtssaal, XCIV. Bd., 1927, p. 221-2). Perciò nelle leggi, che rimettono la decisione a un tribunale speciale, è più volte previsto che solo determinate autorità supreme o corpi politici possono ricorrere a questa corte. Nel caso dell'art. 140 della costituzione federale austriaca, per esempio, solo il governo federale o i governi dei Länder possono ricorrere alla «corte costituzionale». Secondo la legge cecoslovacca sopra (§ 11, III 4) ricordata del 9 marzo 1921 solo il tribunale supremo, il supremo tribunale amministrativo, il tribunale delle elezioni, la camera dei deputati, il senato o il Landtag russo-carpatico può fare proposta per ottenere una decisione. L'art. 13 comma 2 della costituzione di Weimar stabilisce che nelle differenze di opinioni o dubbi se una norma giuridica del Land è conciliabile con il diritto del Reich, l'autorità centrale competente del Land o del Reich può chiedere la decisione di una suprema corte (secondo la legge dell'8 aprile 1920, RGBl., p. 510, sul tribunale dei Reich). Secondo il progetto di una legge tedesca del Reich del 1926 sul controllo della costituzionalità di leggi e ordinanze del Reich il Reichstag, il Reichsrat o il governo del Reich possono chiedere la decisione di una corte costituzionale, ma se sono esclusi i trattati con Stati esteri e le leggi da essi condizionate; in questo progetto si deve osservare che esso non esclude la competenza giudiziaria del controllo. Su questo progetto, oltre l'articolo già ricordato di R. Grau, AöR, N. F., 11, 1926, p. 287 ss., soprattutto F. Morstein Marx, Variation über richterliche Zuständigkeit zur Prüfung der Rechtmäßigkeit des Gesetzes, Berlin, 1927, p. 129 ss., le cui affermazioni per la loro argomentazione di principio sullo Stato di diritto sono di particolare interesse e (con rinvio a O. Bähr e R. Gneist) fanno discendere la «piena competenza giudiziaria del controllo» dal pensiero sullo Stato di diritto (p. 150). L'istituzione di una corte speciale per la decisione sulla costituzionalità di una legge dimostra però un'allontanamento per motivi politici dalla conseguenzialità propria dello Stato di diritto.


   


  e) Trattamento speciale degli atti di governo o degli atti specificamente politici nell'àmbito della giurisdizione. In alcuni Paesi, specialmente in Francia e negli Stati Uniti d'America, nei quali è ammesso un riesame giudiziario generale o giudiziario-amministrativo degli atti dell'esecutivo, la prassi ha condotto a escludere da questo controllo giudiziario gli atti di governo o «atti politici» e a sottrarli a ogni riesame giudiziario o giudiziario-amministrativo. La delimitazione degli atti politici dagli altri atti è tuttavia controversa; una caratteristica distintiva certa, automatica dell'«atto di governo» in questa prassi non è ancora emersa.


   


  Jèze, Les principes généraux du droit administratif, I, 3a ed., 1925, p. 392, che vede la distinzione solo come una questione di «opportunité politique»; R. Alibert, Le contrôle juridictionnel de l'administration, Paris, 1926, p. 70 ss.; ulteriore letteratura in R. Smend, Die politische Gewalt im Verfassungsstaat und das Problem der Staatsform, in Festgabe für Kahl, Tübingen, 1923, p. 5 ss.


   


  f) Verifiche dei risultati elettorali delle elezioni politicamente più importanti (elezioni per il pagamento o elezioni del Capo dello Stato). La verifica dei risultati elettorali spetta in sé all'àmbito della giurisdizione amministrativa. Solo per via dell'importanza politica delle elezioni più rilevanti la verifica dei risultati elettorali è in questi casi organizzata in modo speciale. Per motivi storici le elezioni al parlamento sono spesso demandate al parlamento stesso (così l'art. 27 comma 1 cost. bismarck.). Ma spesso è formato anche un tribunale speciale per la verifica dei risultati elettorali, che è in vario modo composto al fine di soddisfare tanto all'oggettività del controllo quanto contemporaneamente allo speciale interesse politico di questo evento.


   


  Art. 31 cost.: «Nel Reichstag è costituito un tribunale elettorale. Esso decide anche sulla questione se un deputato abbia perso la sua qualità di membro.


  Il tribunale elettorale è formato da membri del Reichstag eletti da questo per tutta la legislatura, e da membri del tribunale amministrativo del Reich, che il presidente del Reich nomina su proposta della presidenza del medesimo».


  Questo tribunale per la verifica dei risultati elettorali, formato per il Reichstag certifica anche i risultati elettorali nell'elezione del presidente del Reich, § 7 della legge sull'elezione del presidente del Reich del 6 marzo 1924 (RGBl. I, p. 849).


  § 13.
Il concetto di legge nello Stato di diritto


  I. Diritto e legge nello Sfato borghese di diritto.


   


  1. Lo Stato borghese di diritto si basa sull'«imperio della legge». In questo senso esso è uno Stato legale. Ma la legge deve conservare una connessione con i princìpi dello Stato borghese di diritto e della libertà borghese, se deve continuare ad esserci lo Stato di diritto. Se indistintamente è legge tutto ciò che comanda un qualsiasi uomo o un'assemblea, allora ogni monarchia assoluta è egualmente uno Stato di diritto; giacché in essa domina la «legge», ossia la volontà del re. Anche l'odierna Repubblica dei Soviet e la dittatura del proletariato sarebbero uno Stato di diritto, giacché anche là c'è un legislatore e quindi delle leggi. Se l'«imperio della legge» deve conservare la sua connessione con il concetto di Stato di diritto, è necessario accogliere nel concetto di legge determinate qualità, attraverso le quali sia possibile la distinzione di una norma giuridica da un mero comando conforme alla volontà o da un provvedimento.


   


  I professori Alexejew (cfr. Jahrb. ö. R. XIV, 1926, p. 326) e Timascheff considerano la Repubblica dei Soviet come Stato, in cui c'è un diritto scritto e positivo, ma che non ha il carattere di legge. Su ciò l'osservazione particolarmente interessante di Mirkine-Guetzevitch, Revue du droit public, 42 (1925), p. 126: le norme di una dittatura di classe non sono leggi, poiché il fatto precede il diritto; ciò non è «legalità». In ogni caso, non può chiaramente essere «legge» qualsiasi provvedimento del competente legislatore, se deve esistere una connessione dei concetti di Stato di diritto e di imperio della legge.


   


  2. La libertà borghese e tutte le singole caratteristiche organizzatone dello Stato di diritto sopra esposte (§ 12, II, p. 176) presuppongono un determinato concetto di legge. L'«imperio della legge» è una vuota espressione, se non riceve con una determinata contrapposizione il suo proprio significato. Questa rappresentazione fondamentale dello Stato di diritto contiene tanto storicamente quanto idealmente il rifiuto del dominio degli uomini sia di un singolo uomo sia di un'assemblea o corporazione, la cui volontà si ponga in luogo di una norma generale eguale per tutti e stabilita in precedenza. Imperio della legge significa soprattutto che il legislatore stesso è vincolato alla sua legge e che la sua competenza a legiferare non è il mezzo di un potere arbitrario. Il vincolo del legislatore alla legge è però possibile solo finché la legge è una norma con determinate caratteristiche: esattezza, ragionevolezza, giustizia, ecc. Tutte queste caratteristiche presuppongono che la legge sia una norma generale. Un legislatore i cui provvedimenti singolari, le disposizioni speciali, le dispense e trasgressioni valgano allo stesso modo delle sue normative generali non è in nessun modo vincolato alla sua legge; il «vincolo alla legge» è una vuota espressione per quanti possono fare «leggi» a piacimento.


   


  La borghesia in lotta per la sua libertà ed il suo Stato di diritto ha ripreso un concetto di legge, che si basa su un'antica tradizione europea e dalla filosofia greca attraverso la scolastica del medioevo fu portata fino all'epoca moderna: legge non è la volontà di uno o molti uomini, ma qualcosa di generale e razionale; non voluntas, ma ratio. Ciò vale senza distinzione delle forme di Stato per la monarchia, l'aristocrazia e la democrazia. Perciò Aristotele distingue una democrazia, nella quale domina la legge (νόμος), da un'altra forma di democrazia, nella quale dominano le decisioni popolari (ψηφίσματα) e non le leggi. «Nelle democrazie che sono vincolate alle leggi non entra nessun demagogo, ma i cittadini migliori detengono la presidenza. Se però le leggi non hanno il potere supremo, sorgono i demagoghi; il popolo diventa allora un monarca, non nella persona di uno solo, ma di molti» (Politica, Libro IV, cap. 4, nr. 4). Anche per Tommaso d'Aquino la legge è una «rationis ordinatio» in opposizione alla volontà, offuscata dalle passioni, dei singoli o di una massa di uomini. Sugli sviluppi nel XVI e XVII sec. Gierke, Althusius, p. 280 ss. Suarez riconduce il vincolo del legislatore alle sue proprie leggi al fatto che esse rappresentano una «regula virtutis» derivata per mezzo della ragione dallo «ius naturale», la quale pertanto vale anche per il legislatore, poiché ovviamente un mero atto di volontà non può vincolare chi lo vuole, se egli vuole diversamente.


  Il più chiaro contrasto con questo concetto di legge tipico dello Stato di diritto fu enunciato dai rappresentanti dell'assolutismo statale. Hobbes ha coniato la classica formula: auctoritas, non veritas facit legem (Leviatano, cap. 19); la legge è volontà e comando, non un saggio consiglio; essa vige non in forza di qualità morali e logiche, ma proprio come comando. In lotta contro questo concetto assolutistico di legge ed in lotta contro il principio dei rappresentanti dell'assolutismo secondo cui il principe sarebbe legibus solutus è aumentata la consapevolezza del concetto di legge dello Stato borghese di diritto. I monarcomachi vi si sono mantenuti fedeli (cfr. Gierke, Althusius, p. 280), e persino in Inghilterra, nonostante la pretesa onnipotenza del parlamento inglese, la consapevolezza della distinzione, tipica dello Stato di diritto, non è svanita. Locke dà le formulazioni classiche dello Stato di diritto e parla di leggi positive stabilite in precedenza (antecedent, standing, positive laws), mentre che sono antigiuridiche tutte le leggi ex post facto. Ciò che può accadere senza una norma (without a rule) poiché ciò dipende dalla situazione di fatto, non è competenza della legislazione (cfr. i rinvii in Diktatur, p. 31-42). Secondo Bolingbroke il vero Stato è organizzato come il cosmo: diretto da un Onnisapiente e governato da un Onnipotente, il suo ordinamento poggia sull'unione di saggezza e potere, che per lui significa legislativo ed esecutivo, cioè parlamento e monarca; il parlamento dà le leggi che debbono aver vigore senza alcuna eccezione — è questa la saggezza dello Stato, the wisdom of the State — e impone regole al power del re (Phil. Works, V, p. 147). Montesquieu spiega in modo simile a Locke la sua dottrina della divisione dei poteri, dicendo: se lo stesso organo che dà le leggi, ha anche l'esecutivo, esso potrebbe come legislatore distruggere lo Stato per mezzo della sua volonté générale ed inoltre come esecutivo annientare ogni singolo cittadino per mezzo della sua volonté particulière (Libro XI, cap. 6 dell'«Esprit des lois»); con la separazione di legislativo ed esecutivo deve essere impedita questa unione di norme generali e comandi singoli individuali; dispotico è un governo che «può prendere singole decisioni individuali senza essere vincolato mediante leggi generali, statali e durevoli». Questa idea del vincolo ad una norma generale, «incrollabilmente» (secondo l'espressione di Otto Mayer) capace di un vincolo effettivo, è il vero punto centrale di tutto il pensiero sullo Stato di diritto. Esso si manifesta nella definizione legale del progetto costituzionale dei Girondini del 1793, sezione II, art. 4: les caractères qui distinguent les lois sont leur généralité et leur duréé indéfinie, mentre i decreti sono stabiliti con un'applicazione locale e particolare e con la necessità di un rinnovamento periodico o temporaneo; oltre a ciò questa costituzione conosce provvedimenti (mesures); specialmente, quali siffatti provvedimenti sono indicati gli atti dello stato d'eccezione nell'art. 7.


  La dottrina tedesca dello Stato del XVIII e XIX secolo si è attenuta a questo concetto, finché non perse la consapevolezza dei princìpi dello Stato borghese di diritto. Per Kant è «dispotico» un governo, che sia contemporaneamente legislazione, e un legislatore, che svolga contemporaneamente atti di governo; Kant si muove qui nel modo di pensare dello Stato di diritto che divide i poteri, nel quale «è dominante la legge stessa e non una particolare persona» (Zum ewigen Frieden, II cap., 1° articolo definitivo, Vorländer, p. 199; Rechtslehre, II parte, Das öffentliche Recht, Conclusione, Vorländer, p. 186, ecc.). Anche per Hegel la legge è la verità esistente nella forma della generalità (Rechtslehre, p. 210); il potere legislativo esprime la generalità, l'esecutivo la particolarità (p. 358). Gli antesignani politici e i teorici giuridici presuppongono in modo egualmente incondizionato il concetto di legge generale. Così si esprime R. Mohl: «Alla legge è essenziale una determinazione che rimanga a lungo stabile; in tutti questi generi (legge costituzionale, leggi ordinarie) la generalità del comando è una qualità essenziale»; «è inammissibile la disciplina di un determinato caso giuridico per mezzo di una legge speciale, fino a che si tratti di fatti già compiuti, per i quali sono normativi i princìpi fondamentali, già esistenti». Lorenz von Stein dice nella sua «Scienza dell'amministrazione» (I ed., 1865, p. 78): «la legge, secondo la sua più alta essenza, deriva sempre dalla consapevolezza generale della vita statale, ed inoltre vuole perciò raggiungere sempre due scopi: essa vuole abbracciare ciò che è simile in tutti i rapporti obiettivi e stabilire la volontà dello Stato proprio con riguardo a questa omogeneità in tutti gli altri casi dissimili». La legge deve perciò «stabilire unitariamente e omogeneamente tutti i suoi oggetti»; l'ordinanza invece sorge innanzitutto dal fatto «e insieme con esso dalle particolarità e dal mutamento stesso». Anche in Rudolf Gneist, tanto nel suo «Stato di diritto», 1872, quanto negli altri scritti di questo antesignano liberale dell'idea dello Stato di diritto, il concetto di legge come norma stabile e generale è sempre presupposto in contrapposizione alle trasgressioni e alle ordinanze singole, siano esse disposte per volontà di un principe assoluto o con votazione di maggioranza di un parlamento.


   


  3. Il concetto di legge dello Stato di diritto si trova quindi in una determinata tradizione; gli esempi appena addotti possono essere accresciuti facilmente (1). Le diverse qualità della legge (giustizia, ragionevolezza) che vengono in considerazione sono ora diventate problematiche per il fatto che il diritto naturale ha perso la sua evidenza. Neppure il riferimento alla «buona fede» come principio giuridico generale (così la comunicazione della presidenza dell'associazione dei magistrati presso il tribunale del Reich avverso i comandi del legislatore, Jur. Wochenschrift, 1924, p. 90) può sostituire nelle situazioni economicamente e politicamente difficili queste convinzioni giusnaturalistiche. Ad una qualità non si può rinunciare senza che venga meno lo stesso Stato di diritto: al carattere generale della norma giuridica. Qui si trova la garanzia ultima dell'antica distinzione tipica dello Stato di diritto fra legge e comando, fra ratio e volontà, e perciò l'ultimo residuo del fondamento ideale dello Stato borghese di diritto. Se H. Triepel critica l'abuso del potere legislativo del Reichstag e dice: «sacra è non la legge, sacro è soltanto il diritto; la legge sta al di sotto del diritto» (Festgabe für Kahl, p. 93), parla in tal modo la consapevolezza dell'antica tradizione dello Stato di diritto; ma il contrasto non è quello fra diritto e legge, ma quello di un concetto di legge esattamente inteso a differenza di un vano formalismo, che indica come legge ciò che è prodotto con il procedimento prescritto per la legislazione. Ciò è quindi spiegato anche in concreto, ma diventa equivoco nel modo di esprimersi, quando J. Goldschmidt in lotta contro l'abuso del potere di legiferare forma la parola «nomomachia» (Jur. Wochenschrift, 1924, p. 245 ss.). Ciò che propriamente manca è il nomos, e l'abuso si trova nel disconoscimento di ciò che deve rimanere come minimo dell'antico concetto razionale di una vera legge, nel disconoscimento del carattere generale della norma giuridica. Tutto ciò che si può dire sull'impero della legge o sul dominio della norma, tutti i modi di esprimersi del «normativismo», sono in se stessi contraddittori e confusi, se va perso questo carattere generale e qualsivoglia singolo comando, qualsiasi provvedimento possa valere come «norma» o «legge».


   


  II. Il c.d. concetto di legge formale. Il problema del concetto di legge proprio dello Stato di diritto è aggravato perché ad una costituzione non basta l'elemento tipico dello Stato di diritto ed accanto a quello dello Stato di diritto si trova un concetto di legge politica.


  Prima che sia trattata questa duplicità del concetto di legge, occorre però chiarire la particolarità del c.d. concetto di legge formale. Infatti i concetti di legge e di Stato di diritto sono resi assai confusi, perché per motivi e necessità politiche si applica il procedimento legislativo e la competenza delle istanze legislative ad altri atti statali come se fossero simili alla legislazione. Da ciò nasce il concetto di «legge formale», che quindi appare come contrapposizione alla «legge materiale».


   


  1. Per il concetto di legge formale si delinea la definizione: legge è ciò che è fatto dalle istanze competenti per la legislazione con il procedimento prescritto per la legislazione. Una trasposizione ed estensione di competenze e di procedimenti è in sé niente di insolito ed una formalizzazione del concetto non è in sé dannosa. È per esempio possibile trasporre il procedimento di decisione delle controverse giuridiche ad altre materie, per esempio lo scrutinio elettorale e la canonizzazione. Si può allora parlare di una «controversia in senso formale» e dire che lo scrutinio elettorale o la canonizzazione sono una controversia. Ancora più. in generale si potrebbero definire come «giurisdizione» tutte le mansioni che un giudice espleta sotto la protezione dell'indipendenza giudiziaria, ecc. Con simili determinazioni formali ci si può intendere in singoli àmbiti della prassi giuridica; queste definizioni hanno in un campo assai ristretto il valore pratico di un utile mezzo tecnico. Per un giudice penale o una guardia forestale, per esempio, può porsi la questione di quali animali si debbano indicare come «selvaggina», e può essere pratico rispondere: selvaggina sono quegli animali che un soggetto autorizzato a cacciare è autorizzato ad uccidere nell'esercizio del suo diritto di caccia al di fuori del periodo legale del divieto di' caccia. Oppure un impiegato dell'amministrazione pubblica potrebbe dare la seguente definizione dei cereali: pane è ciò che il titolare di una tessera del pane è autorizzato a ricevere sulla base della sua tessera del pane, ecc. In questo modo nasce una serie di determinazioni concettuali formali, che hanno un certo significato tecnico-pratico e con i quali si può lavorare in uno speciale àmbito di prassi fino ad un certo limite. In verità, esse non sono determinazioni concettuali, ma in parte semplificazioni in parte finzioni ed hanno il valore relativo e limitato di siffatte semplificazioni e finzioni. Ma sarebbe assurdo vedere in ciò il metodo specificamente giuridico e credere che in questo modo si possa trattare scientificamente un problema serio della giurisprudenza.


   


  2. Ciò vale assai di più per le disposizioni costituzionali. Se nell'organizzazione della monarchia costituzionale è caratteristico che una legge sia prodotta con la collaborazione della rappresentanza popolare e che questa lotti per ampliare il campo della sua collaborazione e per collaborare quanto più possibile in tutti gli atti politicamente importanti — autorizzazione fiscale, bilancio preventivo annuale, dichiarazione dello stato d'assedio, dichiarazione della guerra, nomine, amnistie, concessioni di importanti imprese, incorporazioni in un solo comune, cambiamenti di confini, ecc. —, ciò diventa un semplice artificio di tecnica linguistica e niente di più, se è costituzionalmente stabilito, che questi atti politici sono realizzati «nella forma di legge», ovvero se si afferma consuetudinariamente che per questi atti è scelto il procedimento legislativo. Il significato e l'importanza del concetto «formale» si limitano al fatto che la rappresentanza popolare (il parlamento) in questi atti, anche se non sono atti legislativi, esercita ciononostante la stessa collaborazione e competenza che per gli atti legislativi. Come tutti i possibili oggetti possono essere espletati «in forma giurisdizionale», così lo possono anche «in forma legislativa». L'elemento formale non ha qui in quanto tale nessuna importanza, esso in quanto «forma» non deve essere considerato in nessun senso speciale o eminente, ma è soltanto una perifrasi abbreviarne per una straordinaria estensione della competenza di determinate istanze.


  Per espressa disposizione costituzionale o con la prassi del diritto consuetudinario il procedimento legislativo può dunque essere esteso a materie diverse dagli atti legislativi. La costituzione di Weimar contiene a questo riguardo una serie di esempi, che in parte corrispondono alla solita disciplina costituzionale degli Stati moderni, in parte sono nuovi e peculiari.


   


  Art. 85 cost.: «Il bilancio preventivo è approvato con legge prima dell'inizio dell'anno finanziario». Art. 87 cost.: «Con il credito possono essere reperiti mezzi finanziari solo per un bisogno straordinario e di norma solo per spese a fini produttivi. Un simile reperimento come pure l'assunzione di una prestazione di garanzia a carico del Reich possono aver luogo solo sulla base di una legge del Reich». Art. 18 comma 1 frase 2: «La modifica del confine dei Länder e la formazione di nuovi Länder all'interno del Reich hanno luogo con legge del Reich che modifica la costituzione».


  Art. 45 comma 3 cost.: «La dichiarazione di guerra e la conclusione della pace hanno luogo con legge del Reich».


  Art. 51 comma 1: «In caso di suo impedimento il Presidente del Reich è sostituito in primo luogo dal Cancelliere del Reich. Se l'impedimento durerà presumibilmente un tempo troppo lungo, la supplenza deve essere disciplinata da una legge del Reich».


  Art. 156 frase 1 cost.: «Con legge, fermo restando l'indennizzo, in conforme applicazione delle disposizioni vigenti per l'esproprio, il Reich può trasferire in proprietà comune imprese economiche private che sia opportuno socializzare».


   


  Ma da queste estensioni e trasposizioni non consegue altro che atti, determinati costituzionalmente o per diritto consuetudinario, vengono assunti nel procedimento legislativo da istanze competenti per la legislazione. Sarebbe alquanto insensato trarre da ciò l'ulteriore conseguenza che le istanze competenti per la legislazione possano perciò espletare nella forma della legge tutto il possibile e preferibile e che tutto ciò che essi toccano con la bacchetta magica del procedimento legislativo si trasformi subito in legge, cosicché l'«imperio della legge» non significherebbe altro che l'imperio delle istanze incaricate della legislazione. Una simile conseguenza sarebbe altrettanto illogica come se allo stesso modo si volesse utilizzare il concetto formale di giurisdizione per dare al giudice sotto la protezione della sua indipendenza un'autorità illimitata e sottrarlo ad ogni controllo, solo perché c'è anche un concetto formale di giurisdizione, giacché il giudice è competente anche per materie diverse dalla decisione di controversie giuridiche, per esempio anche per atti di volontaria giurisdizione, c quindi si trova anche sotto la protezione dell'indipendenza giudiziaria. È ovvio che il giudice nonostante questa estensione della sua competenza può trattare solo quelle questioni che o sono oggettivamente atti di giurisdizione o per le quali la sua competenza è espressamente costituita. Nessuno ammetterà che nella forma di un processo gli sia permesso esercitare un qualsiasi atto di governo e che richiamandosi alla sua indipendenza possa fare ciò che ritiene politicamente necessario. Ma sembra che, nel concetto formale di legge, questo semplice dato di fatto sia stato appena notato. G. Jellinek (Gesetz und Verordnung, p. 232) dice: «tutte le forme, per mezzo delle quali una persona può agire sulle altre, sono a disposizione dello Stato». Ancora più sorprendenti e caratteristiche della mancanza di ogni consapevolezza dello Stato di diritto sono le frasi di Laband (Staatsrecht, II, p. 63): «Per mezzo di una legge può egualmente essere decisa una controversia giuridica incerta, dichiarata la validità o invalidità di un atto di governo, riconosciuta o annullata un'elezione, concessa una grazia o un'amnistia... Non c'è in una parola nessun oggetto di tutta quanta la vita statale, anzi si può dire, nessuna idea che non possa essere assunta a contenuto di una legge». Ciò è del tutto equivoco, e se in tal modo, come purtroppo accade distrattamente, si intende che le autorità legislative possano nella forma di una legge impadronirsi di ogni cosa, ciò è inesatto e falso. Prescindendo dalle trasposizioni prima ricordate, che necessitano di uno speciale titolo costituzionale, la via della legislazione viene in considerazione solo per leggi nel senso dello Stato di diritto.


   


  III. Il concetto di legge politica. Il fatto che fosse possibile la confusione di questo cosiddetto concetto di legge formale, si spiega innanzitutto perché — da solo accanto al concetto di legge dello Stato di diritto — c'è un concetto di legge politica. L'espressione «concetto di legge politica», qui usata, non è intesa come contrapposizione a un concetto di legge giuridica. Giuridicamente, cioè per la scienza del diritto e in specie per la dottrina della costituzione, i due concetti non sono in egual modo oggetto di trattazione scientifica. Entrambi devono esserci in una moderna dottrina della costituzione, poiché non c'è nessuna moderna costituzione senza questi due diversi elementi — la parte politica e quella relativa allo Stato di diritto —, ai quali corrisponde il dualismo dei due concetti di legge. «Politico» significa qui in opposizione allo Stato di diritto un concetto di legge che deriva dalla forma di esistenza politica dello Stato e dalla concreta struttura dell'organizzazione del potere. Nella concezione dello Stato di diritto la legge è essenzialmente norma ed anzi una norma con determinate qualità: una regolamentazione giuridica (esatta, ragionevole) di carattere generale. Legge nel senso del concetto di legge politica è volontà concreta e comando e un atto di sovranità. Legge in uno Stato di principio monarchico è perciò la volontà del re; legge in una democrazia è la volontà del popolo; lex est quod populus iussit. L'ansia di uno Stato di diritto conseguente e concluso mira a ricacciare indietro il concetto di legge politica per porre in luogo di una sovranità concretamente esistente una «sovranità della legge», ossia in realtà per non risolvere la questione della sovranità e lasciare aperto quale specie di volontà politica faccia della giusta norma un comando positivo vigente. È stato già accennato (p. 152) che ciò deve necessariamente condurre a occultamenti e finzioni e che ogni serio caso di conflitto pone di nuovo il problema della sovranità. Si deve quindi cominciare dal fatto che accanto al concetto di legge tipico dello Stato di diritto, oltre alla figura ausiliaria tecnico-giuridica del cosiddetto concetto di legge formale, esiste ancora un concetto di legge politica, che nessuno Stato di diritto può rimuovere.


   


  1. Se la borghesia liberale del XIX secolo voleva attuare il suo Stato di diritto, non poteva accontentarsi di formulare norme e princìpi giuridici contro l'assolutismo. Di fronte alle istituzioni statali, concretamente esistenti, del principio monarchico essa doveva riuscire ad avere istituzioni politiche altrettanto concrete e diversamente congegnate. Si lottava perciò non soltanto per lo Stato di diritto in abstracto, ma soprattutto per i diritti della «rappresentanza popolare», cioè per una estensione ed un ampliamento dei poteri e delle competenze del parlamento. Come ultima conseguenza e risultato politico ciò conduceva alla democrazia. In diverse istituzioni si potevano scorgere le garanzie organizzatone dello Stato di diritto; ma anche esse conducevano tutte al fatto che si chiedeva la più ampia collaborazione possibile della rappresentanza popolare. Ciò corrispondeva alla naturale tendenza di una lotta politica contro un forte governo monarchico. In una simile situazione politica le due diverse richieste — concetto di legge dello Stato di diritto e collaborazione quanto più vasta possibile della rappresentanza popolare — dovevano fondersi l'una con l'altra. Finché il governo del principe era di per sé così forte che il suo potere significava un pericolo per lo Stato di diritto, si era appena consapevoli della diversità di quelle due richieste e si formava un mescolamento dei due diversi concetti di legge: il concetto di legge dello Stato di diritto come norma caratterizzata da determinate qualità ed il concetto democratico di legge come volontà del popolo, dove in luogo del popolo era a quel tempo posta del tutto ovviamente e per lo più tacitamente la volontà della rappresentanza popolare, del parlamento. La collaborazione della rappresentanza popolare deve essere naturalmente intesa solo come una caratteristica del concetto di legge derivata dal concetto di legge politicamente democratica.


   


  2. Carattere politico ha anche un concetto di legge, che vale come concetto di legge «materiale» perché non è «formale»: legge è una norma giuridica, cioè una prescrizione, nella quale lo Stato si rivolge ai suoi soggetti, «per stabilire tra essi e sé i limiti del potere e del dovere». «Infatti, è caratteristica di ogni legge in senso materiale il porre limiti alla libertà personale in generale e alla proprietà in particolare» (Anschütz, articolo Gesetz nel «Dizionario di diritto pubblico e amministrativo» Stengel-Fleischmann, II, p. 215). Secondo Anschütz c'era «allora, nel 1848, come prima e come oggi, soltanto un concetto di legge materiale, che la formula ‘libertà e proprietà’ vuol circoscrivere e circoscrive». L'articolo 62 della costituzione prussiana del 31 gennaio 1850 («il potere legislativo è esercitato congiuntamente dal re e dalle due camere») lo presuppone, dice cioè, che per interventi nella libertà e nella proprietà occorre una legge formata con la collaborazione della rappresentanza popolare e che non basta un'ordinanza regia come presupposto di simili interventi. Per capire questo concetto di legge (legge = limite della libertà o della proprietà) è necessario considerare la situazione politica, dalla quale esso è nato. Nella lotta politica contro un forte governo regio la collaborazione della rappresentanza popolare come caratteristica determinante della legge doveva essere sempre più fortemente accentuata ed in ultimo diventare decisiva. Se politicamente è proprio della legge soprattutto la collaborazione della rappresentanza popolare, si spiega allora l'inversione politicamente semplice, anche se logicamente falsa: ciò che è prodotto con la collaborazione della rappresentanza popolare, è una legge. Imperio della legge significa quindi collaborazione o in definitiva predominio della rappresentanza popolare. La borghesia cercava di difendersi dagli interventi nella libertà personale e nella proprietà privata ed avanzava come qualcosa di attinente allo Stato di diritto la richiesta che questi interventi potessero essere fatti solo sulla «base di una legge». Alla legge in questo senso apparteneva anzi la collaborazione della rappresentanza popolare, cioè della rappresentanza di coloro che sono toccati da quell'intervento. Un'ordinanza emanata soltanto dal re — fosse pure essa per il resto giusta, ragionevole ed esatta e corrispondesse a tutte le qualità di una vera norma giuridica — non era invece considerata legge. «Il movimento liberale politicamente perseguiva un duplice scopo; una volta esso cercava di ottenere a vantaggio della borghesia un influsso determinante sulla formazione della volontà politica del complesso statuale, ma poi anche di eludere agevolmente la sfera di libertà individuale dei cittadini che sempre entrano in questione come oggetto dell'azione statale. Esso credeva di poter realizzare entrambi, se si fosse assicurato il corrispondente influsso sulla legislazione» (G. Holstein, Die Teorie der Verordung im jranzösischen und belgischen Verwaltungrecht, in Bonner Festgäbe für E. Zitelman, 1923, p. 362). L'interesse principale della letteratura sullo Stato di diritto si muoveva perciò su questa distinzione politica fra legge e decreto. Si cercava «di disciplinare con legge tutte le collisioni del potere statale con la persona e la proprietà», sebbene già R. Gneist (Rechtstaat, p. 159) avesse esattamente riconosciuto che il limite fra legge e decreto è in ampia misura casuale e che in nessuno Stato ancora sono stati disciplinati con legge tutti gli interventi nella libertà personale e nella proprietà. La situazione politica esigeva una formula semplice per separare l'una dall'altro legge e decreto, cioè potere della rappresentanza popolare e potere del re. Su questo interesse ad una caratteristica secondaria, ma politicamente utile vanno persi i criteri fondamentali, qualitativi del concetto di legge dello Stato di diritto. Il libro sopra citato di G. Jellinek, «Gesetz und Verordnung» (1887), è un esempio di questo spostamento dell'interesse teorico.


  Nelle lotte costituzionali del XIX secolo era quindi importante stabilire che gli interventi nella libertà e nella proprietà privata potessero essere fatti «solo sulla base di una legge». Anche qui si presentava nuovamente l'inversione politicamente semplice, ma logicamente falsa; legge è un intervento nella libertà e nella proprietà privata. Tutte le argomentazioni di G. Anschütz, per esempio, sul concetto di legge «materiale» si trovano sotto questo punto di vista. Esse si basano sull'esatto riconoscimento che ogni disciplina costituzionale dei poteri del legislatore presuppone un concetto di legge materiale, ma esse prendono come presupposto non il vero concetto di legge dello Stato di diritto nel senso di norma con determinate qualità, ma il concetto politico appena ricordato. Naturalmente l'essenza della legge non può consistere propriamente in un intervento nella libertà e nella proprietà privata, giacché vi intervengono tutti gli altri possibili atti — permessi o non permessi —. A quel tempo, nel 1848, ciò che era importante in questo concetto di legge, era soltanto la garanzia costituzionale per questi interventi della collaborazione della rappresentanza popolare e il poter impedire che il governo del principe attuasse questi interventi con un decreto, cioè senza collaborazione della rappresentanza popolare. La vera garanzia dello Stato di diritto consiste nel fatto che questi interventi possono essere attuati soltanto sulla base di una legge, dove la legge corrisponde a determinate qualità oggettive. Con questa garanzia tipica dello Stato di diritto si univa nelle condizioni di quel tempo della lotta politica la garanzia politico-democratica, diversamente congegnata, compresa nella collaborazione della rappresentanza popolare, rivolta contro l'assolutismo del principe. La garanzia dello Stato di diritto si rivolge contro ogni assolutismo e ad ogni concetto di legge politica, sia quello monarchico sia quello democratico, pone limiti oggettivi, impedendo che sia considerato come legge qualsiasi intervento nella libertà e nella proprietà, intrapreso dal legislatore, ossia dall'istanza competente per l'emanazione delle leggi, presupponendo invece sempre una norma con determinate qualità. Ma nella realtà della lotta politica si lotta sempre soltanto contro l'assolutismo di volta in volta presente. La lotta contro l'assolutismo monarchico allora esistente, nel 1848, significava perciò una lotta per la democrazia.


   


  3. Ideale dello Stato di diritto è di racchiudere perfettamente tutte le possibilità di azione dello Stato in un sistema di normative e quindi di limitare lo Stato. Ma nella realtà pratica si sviluppa un sistema di atti apocrifi di sovranità (supra § 11, II, p. 152). Se questa prassi è oggi generalmente riconosciuta in tutte le strutture borghesi dello Stato di diritto, ciò dipende non da una disciplina costituzionale consapevole, ma dal fatto che il concetto di legge politica risulta più forte di fronte al concetto di legge tipico dello Stato di diritto. Nel senso del diritto costituzionale democratico, per esempio, è conseguenziale che la rappresentanza popolare, finché può identificarsi senza contraddizioni con il popolo, compia questi atti di sovranità. Il rispetto del concetto di legge dello Stato di diritto cerca allora di manifestarsi con il fatto che sono osservate le forme di una legge di modifica della costituzione (art. 76 cost.). Ma dal punto di vista della teoria costituzionale occorre qui fare una distinzione, ed anche dal punto di vista pratico questa differenziazione è assai importante, soprattutto, perché in una democrazia attuata in modo conseguente, i veri e propri legami devono diventare consapevoli a poco a poco, ed in modo evidente si afferma come titolare della volontà politica non il parlamento, ma l'elettorato.


   


  IV. Il significato del carattere generale della norma giuridica.


   


  L'attuazione organizzatoria dello Stato di diritto dipende dal fatto che resti assicurato il carattere generale della norma giuridica. Non nelle peculiarità organizzatone, ma in questo centrale presupposto si trova ciò che con l'espressione di Rudolf Gneist può definirsi come «il punto di Archimede dello Stato di diritto».


   


  1. Il sistema della cosiddetta divisione dei poteri, cioè della distinzione in legislazione, amministrazione e giurisdizione, ha un significato solo finché con il termine legge si intende una norma generale. Se determinate istanze statali sono competenti sulla base di una disciplina costituzionale ad emanare leggi con uno speciale procedimento, con ciò ovviamente è già presupposto un concetto di legge. Sarebbe politicamente un abuso e logicamente un gioco di prestigio invertire il rapporto e definire come legge («legge in senso formale») semplicemente tutto ciò che le istanze competenti per la legislazione fanno con il procedimento legislativo. Il concetto di legge in senso formale ha — come sopra dimostrato (II) — una sua relativa e limitata giustificazione. Ma è in ogni caso inammissibile dimenticare intanto i presupposti oggettivi della divisione di competenza fra legislazione, amministrazione e giurisdizione. Se è stabilito con legge costituzionale chi debba dare le leggi, ciò non significa chiaramente che questo legislatore debba utilizzare il procedimento della legislazione per decidere i processi o per adottare atti amministrativi e di governo. In uno Stato di diritto deve dominare «la legge» e tutta quanta l'attività dello Stato deve essere sotto la riserva di legge. Proprio perciò deve essere impedito che le istanze competenti per la legislazione pongano il loro proprio dominio in luogo del dominio di una norma, non distinguendo più i comandi individuali, i provvedimenti e le disposizioni dalle «leggi». Un concetto di legge meramente formale (vale a dire, legge è ciò che le istanze legislative ordinano per mezzo del procedimento legislativo) farebbe del dominio della legge un assolutismo delle istanze legislative ed eliminerebbe ogni distinzione fra legislazione, amministrazione e giurisdizione. Se questo fosse il diritto costituzionale oggi vigente, tutta la lotta dello Stato di diritto contro l'assolutismo del monarca avrebbe avuto per esito che in luogo dell'assolutismo monarchico sarebbe subentrato l'assolutismo dei molti che costituiscono la maggioranza politico-partitica.


   


  2. La peculiare costruzione della protezione dello Stato di diritto si basa sulla distinzione di una disciplina legislativa generale e sull'applicazione di queste regole da parte del giudice o di un'autorità amministrativa. L'intervento nella libertà e nella proprietà avviene non per mezzo della legge, ma sulla base di una legge. Per esempio, la garanzia della proprietà privata come uno dei presupposti dello Stato borghese di diritto si sviluppa nella prassi statale in diritto di esproprio, il cui senso vien meno, se cade la distinzione di legge generale e applicazione della legge speciale. Con la disciplina della legge di esproprio è stabilito in modo generale sotto quali presupposti e con quale procedimento si può espropriare; con un atto dell'autorità amministrativa (distinta da quella legislativa) questa norma generale è applicata al caso concreto di espropriazione ed è attuato l'esproprio. La legge è il fondamento, cioè il presupposto generale, ma non lo strumento dell'intervento. Per questa ragione la garanzia di diritti individuali di libertà contiene sempre la locuzione secondo cui gli interventi nelle sfere garantite di libertà sono ammissibili soltanto sulla base di leggi. Per esempio, l'art. 114 cost. dice: «La libertà della persona è inviolabile. Una diminuzione o privazione della libertà personale da parte del potere pubblico è ammissibile soltanto sulla base di leggi»; oppure l'art. 115: «L'abitazione di ogni tedesco è per lui un asilo ed è inviolabile. Eccezioni sono ammesse solo sulla base di leggi». In egual modo si dice nell'art. 153 cost.: «L'esproprio può aver luogo soltanto sul fondamento della legge». Con ciò è escluso che l'intervento concreto, per esempio lo stesso atto di esproprio, assuma la forma della legge e che per esempio si espropri con una legge in senso formale. Se eccezionalmente una simile «legge» deve essere ammessa, si usa in modo più esatto l'espressione «per mezzo della legge», per esempio nell'art. 156 cost., nella socializzazione di singole imprese economiche, è costituzionalmente stabilito che il Reich con legge può trasferire in proprietà sociale determinate imprese economiche private.


   


  Cfr. gli esempi supra, II, 2, p. 195-196. Circa il diritto di esproprio M. Layer, Principien des Enteignungsrechtes, Leipzig (Staats-und volherrechtliche Abhandlungen, a cura di G. Jellinek e G. Anschütz), 1902, p. 177, osserva: «Veramente anche l'assolutismo ha condotto al punto in cui l'interesse pubblico diventava il motivo giuridico dell'esproprio; ma adesso si tratta di una norma di legge, e questo è già una grande differenza». Un caso teoricamente e praticamente interessante di questa distinzione dello Stato di diritto fra legge e applicazione della legge si trova nel § 2 comma 4 dalla legge mineraria prussiana del 24 giugno 1865 e 18 giugno 1907, Brasset-Gottschalk, Commentario a questa legge mineraria, II ed. 1913, p. 34; sulle discussioni intorno al § 2 comma 4. La camera dei deputati voleva scegliere la redazione: «il trasferimento ha luogo con legge». Nella prima camera questa redazione fu modificata su proposta di Dernburg in: «il regolamento di trasferimento ha luogo con legge», poiché «cade tanto sotto la riflessione pratica quanto sotto quella costituzionale il regolare con legge il singolo trasferimento ed in questo modo ricondurlo nella competenza del potere statale esecutivo», Res. stenografici, 1907, p. 294, 341 ss. La locuzione «sulla base della legge» (a differenza di quella «per mezzo della legge») è assolutamente essenziale per l'elaborazione tipica dello Stato di diritto del diritto di esproprio, ed è caratteristico il modo di esprimersi del § 165 della costituzione di Francoforte del 28 marzo 1849: «un esproprio può essere fatto solo in considerazione del bene comune, solo sulla base di una legge e con un giusto indennizzo». È sintomatico del dileguarsi della consapevolezza borghese dello Stato di diritto il fatto che una simile chiara espressione non venisse poi più compresa e che in ogni commentario della costituzione di Weimar un esproprio sulla base di una legge sia rimasto tuttora indistinto da un esproprio per mezzo della legge. Persino un giurista così acuto e ben disposto verso lo Stato di diritto come Richard Grau ha combattuto il tentativo di reintegrare l'antica e ovvia distinzione (Carl Schmitt, Unabhängigkeit der Richter, Gewährleistung des Privateigentums, Gleichheit vor dem Gesetz, Berlin, 1926), adducendo per confutazione che nella disciplina della costituzione di Weimar si è voluto dare al Reich addirittura un diritto sostanziale di esproprio (Der Vorrang der Bundeskompetenz, in Festschrift für Heinitz, 1926, p. 403); a questo riguardo egli rinvia ad una dichiarazione riportata negli Atti, p. 74. La dichiarazione qui stampata del deputato Delbrück dice soltanto che in molti casi, «per esempio, se una ferrovia deve passare attraverso più Stati», può essere necessario regolare il diritto sostanziale di esproprio per mezzo della legislazione del Reich, dove «diritto sostanziale di esproprio» significa chiaramente qualcosa d'altro dal potere di effettuare il concreto atto di esproprio. Di seguito Delbrück parla poi in modo del tutto ovvio solo di «disciplina legislativa». In questo luogo Beyerle propone di affidare il diritto di esproprio alla legislazione del Reich solo finché «si avverte il bisogno di un'emanazione di disposizioni uniformi del Reich»; nello stesso luogo egli parla inoltre (con l'adesione di Delbrück) solo del Reich come legislatore. M. Spahn dice: «il diritto di esproprio deve essere disciplinato in modo incondizionatamente unitario, soprattutto nella questione dell'indennizzo». L'equivoco di Grau è assai caratteristico proprio nella sua confusione fra diritto sostanziale di esproprio e concreto atto d'esproprio.


   


  3. Per la costituzione di Weimar la distinzione della legge dagli atti dell'amministrazione o della giurisdizione assume un ulteriore speciale significato, poiché nell'organizzazione del Reich tedesco sono conservati elementi propri dello Stato federale. La costituzione di Weimar divide le competenze fra Reich e Länder in un modo per cui innanzitutto essa definisce nella sua prima sezione le materie, per le quali riguardo alla legislazione è competente il Reich; riguardo alla amministrazione resta invece quanto nel principio fondamentale dell'art. 14 cost.: «le leggi del Reich sono attuate dalle autorità del Land, salvo che non dispongano diversamente». In un'organizzazione federale, nella quale la divisione delle competenze fra il Reich ed il singolo Stato non sia di norma regolata in modo diverso a seconda delle materie, ma per una stessa materia in legislazione, amministrazione e giurisdizione, ciò condurrebbe ad una completa distruzione del sistema costituzionale, se il legislatore del Reich competente per una materia non potesse fare abuso della forma di legge per qualsivoglia singolo provvedimento, atto amministrativo, decisione, ecc.


   


  Secondo l'art. 7 n. 16 cost., per esempio, il Reich ha la competenza legislativa per l'industria mineraria. Esso acquisisce perciò il potere di emanare una legge mineraria; può, per esempio, eliminare la legge mineraria prussiana del 24 giugno 1865, emanando una legge mineraria del Reich, ma non in altro modo. Nel singolo caso non può intervenire «con legge», nella forma di una legge del Reich, nella sovraintendenza mineraria degli Stati ed inoltre in un singolo Stato (prescindendo dal caso ammesso espressamente dall'art. 156) non può ordinare rispetto ad una determinata miniera il trasferimento della proprietà mineraria; esso non ha in alcun modo assunto una sovraintendenza alle miniere. Esso si regola in modo eguale con la competenza nell'àmbito della legislazione ferroviaria ex art. 7 n. 19. Anche qui la competenza legislativa sulle ferrovie non istituisce nessuna sovraintendenza, che è invece istituita nell'art. 90 cost. L'emanazione di una singola ordinanza nell'àmbito dell'amministrazione non è perciò un «fare uso» del diritto di legiferare nel senso dell'art. 12 cost., ma obiettivamente di una violazione dell'art. 15 cost. Contro l'abuso della legislazione per fini di sovraintendenza, H. Triepel, Die Reichsaufsicht, 1917, p. 129.


   


  4. Lo Stato borghese di diritto si basa sulla libertà e sull'eguaglianza dei cittadini. Il fatto che il concetto di libertà borghese presupponga il concetto di legge indicato come proprio dello Stato di diritto, è stato illustrato supra, n. 2. Ma anche il concetto esattamente inteso dell'eguaglianza conduce ad un'identica concezione della legge. Che tutti i cittadini siano «eguali davanti alla legge», è detto oggi da quasi tutte le costituzioni. La costituzione di Weimar ha espresso questo principio nell'art. 109 comma 1: «tutti i tedeschi sono eguali davanti alla legge». Eguaglianza davanti alla legge non significa soltanto applicazione uniforme della legge una volta emanata, ma difesa dalle violazioni, dalle dispense e dai privilegi, indifferentemente dalla forma in cui si manifestano. Del vasto àmbito della controversa questione, alla quale ha condotto il principio dell'eguaglianza davanti alla legge, interessa qui soltanto un punto: l'eguaglianza davanti alla legge è immanente al concetto di legge proprio dello Stato di diritto, cioè legge è solo ciò che contiene in se stesso per quanto possibile un'eguaglianza, ossia una norma generale. Davanti ad un singolo comando non c'è nessuna eguaglianza, poiché esso nel suo contenuto è del tutto determinato dalla situazione individuale del caso singolo, mentre la legge nel senso dello Stato di diritto significa una disciplina normativa, che è dominata dall'idea della giustizia e la cui eguaglianza significa giustizia. Il concetto esattamente inteso dell'eguaglianza è inseparabilmente collegato con il concetto esattamente inteso della legge. Laddove sono adottati ordini speciali o meri provvedimenti, non c'è perciò nessuna legge e nessuna eguaglianza. L'ordinanza: il signor X è bandito dal Paese, è niente rispetto a cui si possa parlare ragionevolmente di «éguaglianza»; essa riguarda soltanto una persona individualmente determinata, una singola fattispecie e si esaurisce in questo comando. È totalmente insensato dire che davanti al concreto comando, per cui il signor X è bandito dal Paese, tutti i tedeschi possono essere eguali. Né il signor X, che questo comando tocca, né qualsivoglia altra persona, che non sia da esso toccata, possono qui essere definiti «eguali». L'eguaglianza è possibile solo laddove può essere toccata almeno una molteplicità di casi, ossia ha luogo una disciplina generale.


   


  L'art. 109 cost. vieta perciò le leggi speciali in senso proprio, cioè le leggi rivolte per motivi individuali contro una determinata persona o una molteplicità di determinate singole persone. Anche il legislatore è vincolato da questo divieto. Sulla controversa questione il fascicolo 3 delle Pubblicazioni dell'Associazione dei docenti tedeschi di diritto pubblico, con le relazioni di E. Kaufmann e H. Nawiasky, 1927; H. Triepel, Goldbilanzenverordnung und Vorzugsaktien, Berlin, 1924, p. 26 ss.; cfr. Anschütz, Komm., p. 304; Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, Berlin, 1925; e AöR. N. F. 12, p. 1 ss.; Aldag, Die Gleichheit vor dem Gesetz in der Reichsverfassung, 1925; Carl Schmitt, Unabhängigkeit der Richter, 1926 e la recensione del Commentario di Anschütz, JW 1926, 2271; E. v. Hippel, AöR. N. F. 11, p. 124 ss.


   


  5. Ogni ulteriore elaborazione dello Stato di diritto ed ogni garanzia specifica presuppone il carattere generale della legge. L'indipendenza dei giudici dagli ordini di servizio, per esempio, ha la sua essenziale correlazione nella dipendenza dei giudici dalla legge. Dipendenza dalla legge significa precisamente qualcosa d'altro che la dipendenza da ordini e disposizioni speciali di una legge superiore, essa significa qualcosa di contrario. Se il legislatore può usare la forma di legge per singoli comandi rivolti al giudice, questi non è più indipendente, ma dipende dalle istanze competenti per la legislazione, e se queste istanze possono utilizzare la loro competenza legislativa per disposizioni speciali e «ordini» al giudice, essi sono proprio per ciò superiori del giudice. Solo finché ci si attiene al carattere generale della legge, i giudici sono indipendenti. L'antico principio dello Stato di diritto nulla poena sine lege presuppone una norma generale e si trasformerebbe nel contrario della difesa propria dello Stato di diritto, se con una decisione di maggioranza del corpo legislativo il signor X con la forma di legge, «per mezzo della legge», potesse essere condannato a morte o mandato all'ergastolo. La conformità alla fattispecie di un'azione vale oggi in generale come presupposto di una pena; il concetto di fattispecie può anzi essere assunto a concetto fondamentale di un sistema di diritto penale, come è avvenuto ad opera dì Beling nella «Dottrina del delitto» (1906). Conformità alla fattispecie, «tipicità» e rappresentazioni simili significano però soprattutto la sussumibilità sotto una norma generale. Nel sistema del diritto tributario di Albert Hensel (Steuerrecht, nella Enzyklopädie der Rechts- und Staatswissenschaften, II ed. 1927, p. 34, 42 ss.) il concetto di fattispecie ha trovato un uso egualmente tipico dello Stato di diritto; qui esso serve a concepire la sottomissione del contribuente (del debitore d'imposta, come dice Hensel) come una mera conseguenza del fatto che la norma (generale) corrisponde ad esso; il «potere tributario» dello Stato è concepito nel fatto che lo Stato «qui come in tutti gli altri àmbiti della legislazione è autorizzato a porre la norma ed inoltre nel fatto che esso (quando però è sorta una concreta pretesa per effetto della realizzazione della fattispecie!) deve condurre ad esecuzione la volontà della legge per mezzo dei suoi propri organi con applicazione di un proprio potere coattivo». Tutte queste costruzioni vengono meno con la presupposizione di una norma generale e mostrano che il vincolo delle autorità statali alla legge, che ogni attuazione organizzatoria della difesa della libertà borghese ed ogni singola richiesta dello Stato di diritto borghese si basano su questo concetto della legge come norma generale. Tutte le altre qualità della legge in quanto disposizione sostanziale-razionale, giusta e ragionevole sono oggi diventate relative e problematiche; la fede giusnaturalistica nella legge della ragione e la ragione nella legge sono in ampia misura scomparse. Ciò che conserva lo Stato borghese di diritto davanti al completo dissolvimento nell'assolutismo delle mutevoli maggioranze parlamentari, è solo quanto ancora effettivamente rimane del rispetto di questo carattere generale della legge. Non che ciò sia una definizione completa, esauriente della legge in senso materiale; ma è il minimo comune, logico, indispensabile. «La legge può essere cattiva, ingiusta, ma in conseguenza della sua redazione generale ed astratta questo pericolo è ridotto al minimo. Il carattere difensivo della legge, anzi la sua stessa raison d'être si trovano nel suo carattere generale» (Duguit, Manuel de Droit constitutionnel, 1923, IV ed. 1923, p. 97; Traité de Droit constitutionnel, Bd. II, 1923, p. 145 s.).


  § 14.
I diritti fondamentali


  I. Sguardo storico.


   


  1. Le dichiarazioni americane dei diritti fondamentali. Come prima dichiarazione dei diritti fondamentali sono più volte indicate la Magna Charta del 1215 (supra, § 6, II, 1, p. 70), l'Habeas Corpus Act del 1679 (difesa dagli arresti arbitrari e diritto all'interrogatorio giudiziario) e il Bill of Rights del 1688 (supra, § 6, II, 1, p. 72). In realtà, esse sono le discipline contrattuali o legislative dei diritti dei cittadini o dei baroni inglesi, che nel graduale sviluppo hanno assunto il carattere dei princìpi moderni, ma non corrispondono al significato originario dei diritti fondamentali. La storia dei diritti fondamentali inizia invece solo con le dichiarazioni, che nel XVIII sec. gli Stati americani hanno posto nella motivazione della loro indipendenza dall'Inghilterra. È qui veramente — secondo un'osservazione di Ranke — l'inizio dell'epoca democratica, più esattamente liberale, e del moderno Stato di diritto borghese-liberale, anche se queste dichiarazioni americane si definiscono in seguito alla tradizione inglese come «Bill of Rights». Lo Stato della Virginia emanò il 12 giugno 1776 la prima e secondo G. Jellinek (Die Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte, p. 18) esemplare dichiarazione, dopo seguirono la Pensilvania e gli altri; ma non tutti i tredici Stati dell'Unione hanno emanato siffatte dichiarazioni. La costituzione federale del 1787 non conteneva nessuna dichiarazione di diritti fondamentali, essa ha accolto i diritti fondamentali solo in alcune aggiunte (Amendments 1789-1791). I diritti fondamentali essenziali di queste dichiarazioni sono: libertà, proprietà privata, sicurezza, diritto di resistenza, libertà di coscienza e libertà di religione. La garanzia di questi diritti vale come scopo dello Stato.


   


  Secondo la concezione dominante, che si basa sulla trattazione di G. Jellinek, Die Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte, IV, 1919, l'idea di questi diversi diritti fondamentali si è sviluppata dalla libertà di religione. Sulla controversia circa l'esattezza storica dell'esposizione di Jellinek non ci si può qui addentrare (Letteratura: cfr. W. Jellinek nella Prefazione alla IV edizione da lui curata della trattazione appena indicata; Hashagen, nella Zeitschr. f.d. ges. Staatsw., 1924, p. 461; Karl Becker, Declaration of Independances, New York, 1922; G.v. Schulze-Gaevernttz, Die geistesgeschichtlichen Grundlagen der anglo-amerikanischen Welt-Suprematie, in Arch. f. Soz. Wiss., 58 (1927), p. 76 nt. 19).


  Per quanto riguarda la considerazione sistematica del moderno Stato di diritto si tratta del fatto che l'idea dei diritti fondamentali contiene il fondamentale principio di divisione, sul quale si basa lo Stato di diritto borghese-liberale attuato in modo conseguente. Ciò significa che le sfere di libertà del singolo sono in linea di principio illimitate e i poteri dello Stato in linea di principio limitati. Lo Stato antico non conosceva i diritti di libertà, poiché una sfera privata con un diritto autonomo di fronte alla comunità politica e l'idea di una libertà del singolo, che fosse indipendente dalla libertà politica del suo popolo e dello Stato, era considerata come assurda, immorale e indegna di un uomo libero. Il cristianesimo apparve in un mondo dominato dall'impero romano, all'interno di un universo politico, cioè all'interno di un «cosmos» pacificato e perciò depoliticizzato. Questa situazione dell'universo politico cessò, allorché l'Impero romano cadde a pezzi per l'emigrazione dei popoli. Ma in tutto il Medioevo la teoria si attiene all'idea dell'universo politico; il papa e l'imperatore erano i titolari di questo universo. Nel XVI sec. anche la teoria di un universo politico, perfino la sua finzione, divenne impossibile, giacché non veniva riconosciuta la sovranità dei numerosi Stati, che si erano nel frattempo formati, ed il mondo era ormai apertamente passato nelle condizioni di un pluriverso politico. Il cristianesimo ed i rappresentanti della Chiesa cristiana si trovarono quindi in una situazione del tutto nuova. Si sviluppava dallo Stato una nuova organizzazione della vita religiosa nella forma di chiesa nazionale, dominata dall'idea teoricamente spesso assai confusa, ma nella prassi politica assai chiara, secondo cui il raggruppamento decisivo degli uomini è determinato dall'appartenenza politica e la religione pertanto non può essere un affare privato. Una risposta del tutto nuova diedero dapprima gli anabattisti e i puritani. Come conseguenza della loro posizione di fronte allo Stato e ad ogni vincolo sociale si trovava un'assoluta privatizzazione di ogni religione. Ma ciò non significava che la religione perdesse il suo valore, anzi al contrario, soprattutto una relativizzazione e persino una svalutazione dello Stato e della vita pubblica. La religione come la cosa più alta e l'assoluto diventava materia del singolo, tutto il resto, ogni specie di formazione sociale, chiesa e Stato, diventava qualcosa di relativo, che può derivare il suo valore soltanto come mezzo ausiliario di quel solo valore assoluto decisivo. Che la libertà di religione rappresenti il primo di tutti i diritti fondamentali, è perciò, senza riguardo ai dettagli storici dello sviluppo, assolutamente esatto in un senso sistematico. Giacché in tal modo è posto il fondamentale principio di divisione: il singolo in quanto tale è titolare di un valore assoluto e resta con questo valore nella sua sfera privata; la sua libertà privata è pertanto qualcosa di illimitato in linea di principio; lo Stato è soltanto un mezzo ed è perciò relativo, derivato ed in ognuno dei suoi poteri limitato e controllabile dai privati.


   


  2. La dichiarazione francese dei diritti dell'uomo e del cittadino del 26 agosto 1789 pone come diritti fondamentali più importanti la libertà, la proprietà, la sicurezza e il diritto di resistenza, ma non la libertà di religione e nemmeno la libertà di associazione. Nonostante tutte le connessioni storiche si è qui in presenza di qualcosa di essenzialmente diverso dalle dichiarazioni americane. Nella dichiarazione francese è presupposto il concetto di cittadino dello Stato ed è continuato uno Stato nazionale, già esistente; non è impiantato, come nelle colonie americane, un nuovo Stato su di un nuovo fondamento. La dichiarazione francese, come è detto nel preambolo, deve ricordare in modo solenne a tutti i membri della comunità i loro diritti e doveri; anzi, il potere dello Stato deve essere rispettato perché trova riscontro in questi diritti. Il nuovo principio di divisione della libertà privata non appare perciò nelle sue incondizionate conseguenze, ma soltanto come un momento di cambiamento nel quadro di una unità politica esistente.


  Le costituzioni francesi successive (1793, 1795) riportano ancora, in forma modificata, dichiarazioni di diritti fondamentali. La costituzione del 1795 (costituzione del direttorio) contiene però già nel titolo dichiarazioni non solo dei diritti, ma anche dei doveri dell'uomo e del cittadino. La costituzione del 4 novembre 1848 rinvia ai princìpi del 1789. Le leggi costituzionali del 1875, oggi vigenti, non contengono speciali dichiarazioni. I diritti dell'uomo e del cittadino del 1789 anche senza speciale proclamazione vigono come ovvio fondamento dell'ordine statale (cfr. supra, § 12, I, 4, p. 175).


   


  3. In Germania l'Assemblea nazionale di Francoforte ha proclamato il 27 dicembre 1848 (sez. VI, §§ 130 ss. della costituzione del 28 marzo 1849) sotto il titolo «I diritti fondamentali del popolo tedesco» una serie di «diritti»: libertà di soggiorno e di circolazione, eguaglianza davanti alla legge, libertà della persona, segreto epistolare, libertà di opinione, libertà di fede e di coscienza, libertà di adunanza e di associazione, proprietà privata, diritto al giudice naturale. Successivamente l'Assemblea federale di Francoforte del 1851 dichiarò nulla l'opera costituzionale svolta dall'Assemblea nazionale di Francoforte. La costituzione prussiana del 30 gennaio 1850 — in questo fortemente influenzata dalla costituzione belga del 7 aprile 1831 — contiene la serie dei diritti quale si è formata nel corso del secolo XIX: eguaglianza davanti alla legge, libertà personale, inviolabilità del domicilio, diritto al giudice naturale e divieto di costituire tribunali speciali, inviolabilità della proprietà privata, libertà di circolazione, libertà di religione (la religione cristiana è posta alla base dello Stato fra le istituzioni esistenti connesse con l'esercizio della religione), diritto alla libera manifestazione del pensiero e libertà di adunanza, libertà di associazione.


  La costituzione bismarckiana del Reich del 16 aprile 1871 non contiene una simile serie di «diritti fondamentali».


  La costituzione di Weimar dell'11 agosto 1919 intitola la sua seconda sezione «Diritti e doveri fondamentali dei tedeschi». Qui si trovano sia i diritti che sono esemplificativamente enumerati: eguaglianza davanti alla legge (art. 109), libertà personale (art. III), inviolabilità del domicilio (art. 115), segreto epistolare (art. 117), diritto alla libera manifestazione del pensiero (art. 118), libertà di adunanza (art. 123), libertà di associazione (art. 124), proprietà privata (art. 153), sia disparate disposizioni singolari, princìpi programmatici, ecc. Il diritto al giudice naturale ed il divieto di tribunali speciali si trova nella prima sezione all'art. 105.


   


  4. Nel gennaio 1918 il congresso sovietico panrusso ha proclamato una dichiarazione dei diritti del popolo lavoratore e sfruttato, che è passata come primo capitolo nella costituzione della repubblica sovietica russa del 5 luglio 1918. I diritti fondamentali di uno Stato di diritto borghese-liberale sono secondo la concezione bolscevica soltanto un mezzo del dominio capitalistico della proprietà privata; nella proclamazione del 1918 devono essere posti i princìpi di una nuova forma di Stato. È abolita la proprietà privata della terra, delle ricchezze minerarie e delle acque, delle fabbriche e delle banche; sono proclamate solennemente la lotta contro l'imperialismo delle potenze capitalistiche, la fratellanza di tutti i lavoratori e degli sfruttati della terra, la libertà dei popoli sfruttati dell'Asia e delle colonie. «Per garantire ai lavoratori una vera libertà di coscienza, la chiesa è separata dallo Stato e la scuola dalla chiesa; la libertà di propaganda religiosa e antireligiosa è riconosciuta a tutti i cittadini». La libertà di stampa, di associazione e di adunanza vige soltanto per la classe lavoratrice e per i contadini. Da ciò consegue una serie di altre determinazioni politiche. La costituzione dell'Unione delle repubbliche sovietiche socialiste del 6 giugno 1923 contiene nella sua prima parte soltanto una «dichiarazione sulla fondazione delle repubbliche sovietiche socialiste», dove è proclamata l'opposizione verso il capitalismo mondiale, ma non l'enumerazione della dichiarazione del 1918; tuttavia, questa è riprodotta nelle costituzioni dei singoli Stati membri, specialmente nella costituzione della repubblica sovietica socialista russa del 1925 (cfr. Alexejew, Die Entwicklung des russischen Staates in den Jahren 1923-1925, JöR. XVI, 1926, pp. 324, 402).


   


  II. Significato storico e giuridico della dichiarazione solenne dei diritti fondamentali. — La dichiarazione solenne dei diritti fondamentali significa che sono posti i princìpi, sui quali poggia l'unità politica di un popolo e la cui validità è riconosciuta come il più importante presupposto perché questa unità si produca e si formi sempre di nuovo, perché — secondo l'espressione di Rudolf Smend — abbia luogo l'integrazione dell'unità statale. Se con una grande impresa politica è fondata una nuova forma di Stato o con una rivoluzione è posto un principio di integrazione statale del tutto nuovo, allora una dichiarazione solenne è un modo naturale di esprimersi della coscienza per dare in un momento decisivo una determinata svolta al proprio destino politico. Ciò vale per le dichiarazioni degli Stati americani del 1776, per la dichiarazione francese del 1789 e per quella russa del 1918. Qui si tratta della «proclamazione di un nuovo ethos statale», il «fine ultimo costitutivo» del diritto costituzionale «è reso manifesto in forma solenne» (Smend, Relazione, AöR.N.F. 13, 1927, p. 105). In Germania è fallito il tentativo che in questa direzione fece la rivoluzione del 1848. La costituzione bismarckiana del Reich del 1871 conteneva, come ha giustamente detto Smend, l'ethos statale degli Stati monarchici che formavano la Federazione. Questi in generale avevano nelle loro costituzioni una serie di «diritti fondamentali», cosicché veniva meno anche lo scopo pratico di una nuova proclamazione. Tutt'altra cosa la costituzione di Weimar del 1919. Nel preambolo si dice che con questa costituzione il popolo tedesco è animato dalla volontà «di rinnovare e consolidare il suo Reich in giustizia e libertà, di servire alla pace interna ed esterna e di promuovere il progresso sociale». Accanto alla serie dei cosiddetti diritti fondamentali, quale si è formata nel corso del XIX secolo, si trovano nella seconda sezione altre dichiarazioni di princìpi, e resta da vedere se qui. in modo eguale» simile agli altri grandi precedenti storici, si è in presenza della proclamazione di un «nuovo ethos statale». Fr. Naumann voleva consapevolmente dare una simile proclamazione (Verb., p. 176 s.). Egli si trovava sotto l'impressione della dichiarazione russa sopra ricordata dei «diritti del popolo lavoratore e sfrattato» e diceva: «la più recente costituzione dell'epoca presente, la costituzione russa-bolscevica del 5 luglio 1918, è per così dire la concorrenza diretta della costituzione, che noi adesso stabiliamo». Egli augurava quindi al nuovo Stato tedesco, che non doveva essere né uno Stato borghese-individualistico né uno bolscevico-socialista, ma uno Stato sociale, un riconoscimento di quei presupposti e princìpi ideali. Se ciò non fosse avvenuto, vi sarebbe stato una «deficienza nel corpo dello Stato, che noi vogliamo ricostruire». Ma l'Assemblea nazionale di Weimar non ha condiviso il pathos politico di questo pensiero. Si giunge soltanto ad una giustapposizione di princìpi disparati, ad un programma di compromesso tra le frazioni, che per il suo «carattere misto» (Verb., p. 86) non può essere paragonato con i grandi precedenti. Simili proclamazioni non si possono «produrre» in seguito ad auguri e ideali, sia pure ben condivisi, ma presuppongono che un popolo con una sua dichiarazione si assuma il pericolo di un raggruppamento politico del tutto nuovo, cioè di un raggruppamento amico-nemico, e si decida a difendere i nuovi princìpi anche in lotta contro un potente nemico politico esterno. Le dichiarazioni dell'Assemblea nazionale di Weimar furono invece precedute dalla firma del Trattato di Versailles.


  Il significato storico-politico dei «diritti e doveri fondamentali dei tedeschi» del 1919 è quindi ben altro che non le proclamazioni del 1789 o del 1918. Tuttavia, i princìpi posti nella seconda sezione della costituzione di Weimar hanno una importanza fondamentale per il diritto costituzionale e pubblico del Reich tedesco. Essi contengono una decisione politica fondamentale del popolo tedesco circa la specie della sua esistenza e danno al Reich tedesco nella sua forma attuale il carattere di una democrazia costituzionale, cioè di uno Stato costituzionale che si basa sul principio democratico, modificato però dai princìpi dello Stato borghese di diritto. Legislazione, giurisdizione e amministrazione assumono in tal modo i loro caratteri determinanti. Nessuna legge tedesca può essere interpretata o applicata in contrasto con essi; nessuna legge tedesca può annullare un vero diritto fondamentale. Questi princìpi fondamentali non possono essere eliminati né da una legge ordinaria né da una legge che modifica la costituzione ex art. 76, ma solo da un nuovo atto del potere costituente del popolo tedesco.


   


  III. Divisione oggettiva e distinzione dei diritti fondamentali.


   


  1. I diritti fondamentali devono essere distinti dagli altri diritti costituzionalmente protetti e garantiti. Nelle costituzioni dello Stato di diritto non ogni diritto fondamentale è garantito con una disciplina legislativa costituzionale, e viceversa: non ogni difesa dalla modifica con legge ordinaria significa per ciò stesso un diritto fondamentale. Il fatto che un pubblico impiegato secondo l'art. 120 comma 3 frase 3 abbia diritto a prendere visione del suo fascicolo personale, o il fatto che secondo l'art. 149 comma 3 le Facoltà teologiche siano riconosciute come Istituti superiori, è costituzionalmente garantito, ma non è un diritto fondamentale. In modo confuso tutte le richieste e i diritti possibili ritenuti importanti sono indicati come diritti fondamentali e vengono «ancorati nella costituzione». In un concetto scientificamente utile deve essere stabilito che, nello Stato borghese di diritto, diritti fondamentali sono soltanto quei diritti che possono valere come diritti pre- e sovrastatali e che lo Stato non concede in ragione delle sue leggi, ma che riconosce e protegge come preesistenti e nei quali esso può intervenire solo in una misura in linea di principio delimitabile e soltanto con un procedimento regolamentato. Questi diritti fondamentali non sono quindi nella loro sostanza beni giuridici, ma sfere di libertà, da cui derivano diritti, e precisamente diritti di difesa. Ciò si mostra in modo assai chiaro nei diritti di libertà, che storicamente significano l'inizio dei diritti fondamentali: libertà di religione, libertà personale, proprietà, diritto di libera manifestazione del pensiero esistono secondo questa concezione prima dello Stato, assumono il loro contenuto non per una qualsivoglia legge, non in ragione delle leggi o entro la limitazione della legge, ma indicano il margine in linea di principio incontrollato della libertà individuale; lo Stato serve alla sua difesa e trova proprio in ciò la giustificazione della sua esistenza. Il diritto di resistenza dell'individuo è l'estremo mezzo di difesa e un diritto inalienabile, ma anche non disciplinabile. Esso spetta essenzialmente ai veri diritti fondamentali.


   


  La grande esposizione storica della dottrina del diritto di resistenza, che K. Wolzendorff ha dato nel suo libro Staatsrecht und Naturrecht, Breslau, 1916, disconosce la sovrastatualità non organizzabile del diritto individualistico di resistenza. Wolzendorff ha particolarmente apprezzato le teorie e i progetti di Condorcet, per mezzo dei quali il diritto di resistenza del singolo è «incanalato» in una organizzazione giuridica. Ma questo organizzare e «incanalare» significa soltanto che il diritto di resistenza individualistico si trasforma in un mezzo legale, ed il diritto dell'uomo e di libertà in un diritto a ricorrere concesso dallo Stato, controllato dallo Stato e dallo Stato razionato. Il fondamentale principio di divisione, l'illimitatezza di principio della libertà umana e la limitatezza di principio dello Stato, è in tal modo abbandonato; il singolo non ha più diritti fondamentali e di libertà, ma determinate possibilità processuali di ricorso «in conformità delle leggi».


   


  2. I diritti fondamentali in senso proprio sono essenzialmente diritti del singolo uomo libero e precisamente diritti che egli ha di fronte allo Stato. Di ogni vero diritto fondamentale vale ciò che dice Richard Thoma (Festgabe für das preusssiche Oberverwaltungsgericht, 1925, p. 187): «le garanzie dei diritti fondamentali sono tappe nel processo che sempre sospinge the man versus the State». Ma ciò è dovuto al fatto che l'uomo in forza di un suo diritto «naturale» si contrappone allo Stato e l'idea dei diritti pre- e sovrastatuali del singolo non può essere del tutto rimossa, finché si debba ancora parlare principalmente di diritti fondamentali. Diritti che siano rimessi al gradimento di un principe assoluto o di una maggioranza parlamentare semplice o qualificata, non possono propriamente essere definiti diritti fondamentali. Diritti fondamentali in senso proprio sono quindi soltanto i diritti liberali dell'uomo in quanto persona singola. L'importanza giuridica del loro riconoscimento e della loro «dichiarazione» consiste nel fatto che questo riconoscimento significa il riconoscimento del fondamentale principio di divisione dello Stato borghese di diritto: una sfera di libertà del singolo in linea di principio illimitata ed una possibilità di intervento dello Stato in linea di principio limitata, misurabile e controllabile. Dal fatto che si tratta di diritti umani prestatuali segue inoltre che questi autentici diritti fondamentali valgono per ogni uomo senza riguardo alla cittadinanza. Sono diritti individuali, cioè diritti dell'uomo singolo isolato. Diritti fondamentali in senso proprio sono perciò soltanto i diritti individualistici di libertà, non le richieste sociali.


  Ne fanno parte: libertà di coscienza, libertà personale (specialmente la difesa dagli arresti arbitrari), inviolabilità del domicilio, segreto epistolare e proprietà privata. In questi diritti di libertà l'individuo singolo è considerato isolatamente. La costituzione di Weimar li enumera nel primo capitolo della seconda sezione con il titolo «la persona singola», sotto il cui titolo invero sono elencati anche altri diritti tutt'altro che fondamentali, mentre il diritto originario individualistico, la libertà di religione e di coscienza, è trattato nel terzo capitolo con il titolo «religione e società confessionali» (art. 135, 136).


  Ma anche i diritti del singolo in collegamento con gli altri singoli devono pure essere considerati come veri diritti fondamentali, fino a che il singolo non esca dalle condizioni non politiche del mero sociale e deve essere riconosciuta solo la libera concorrenza e la libera discussione dei singoli. Questi diritti possono tuttavia perdere facilmente il loro carattere non-politico e cessano quindi di essere diritti individualistici di libertà. Allora essi non possono più corrispondere al principio di divisione e perdono insieme con il carattere umano-individualistico anche l'assolutezza della loro difesa. La necessità di una regolamentazione e di una disciplina deriva dal fatto che questi diritti non rimangono nella sfera del privato, ma contengono attività sociali. Ne fanno parte: la libertà di manifestazione del pensiero con la libertà di parola e la libertà di stampa; la libertà di culto, di adunanza, di associazione e di riunione. Appena la libertà di associazione conduce a coalizioni, cioè ad associazioni, che lottano fra di loro e con specifici strumenti sociali di forza come scioperi e serrate, è subito raggiunto il punto del politico e non esiste quindi più un diritto individualistico fondamentale e di libertà. Diritto di coalizione, diritto di sciopero o diritto di serrata non sono diritto di libertà nel senso dello Stato liberale di diritto. Se un gruppo sociale ottiene che gli siano concesse queste possibilità di lotta sia con espresse disposizioni costituzionali sia con una tacita tolleranza nella prassi, viene allora meno il presupposto fondamentale dello Stato liberale di diritto e «libertà» non significa più la possibilità di azione del singolo in linea di ¡principio illimitata, ma lo sfruttamento privo di ostacoli della forza sociale per mezzo delle organizzazioni sociali.


   


  3. Tutti i veri diritti fondamentali sono diritti fondamentali assoluti, cioè essi non sono garantiti «in ragione delle leggi», il loro contenuto non deriva dalla legge, ma l'intervento legislativo appare come un'eccezione ed anzi come una eccezione disciplinata in generale ed in linea di principio limitata e misurabile. È inerente al principio fondamentale di divisione dello Stato borghese di diritto il fatto che la libertà del singolo sia presupposta e che la sua limitazione da parte dello Stato appaia come un'eccezione. Corrisponde spesso (non sempre) a ciò il modo di esprimersi della costituzione di Weimar, la cui importanza Kurt Häntzschel (Zeitschrift für öffentliches Recht, V, 1926, p. 18-19) ha mostrato insieme con la distinzione fra diritti fondamentali assoluti e relativi. L'art. 114 cost. per esempio, dice: «la libertà della persona è inviolabile. Una restrizione o privazione della libertà personale da parte del potere pubblico è ammissibile soltanto sulla base di leggi». Oppure, l'art. 115: «l'abitazione di ogni tedesco è per lui un asilo ed è inviolabile. Eccezioni sono ammesse solo sulla base di leggi». Parimenti l'art. 117: «il segreto epistolare come pure il segreto postale, telegrafico e telefonico sono inviolabili. Eccezioni possono essere ammesse soltanto per mezzo di una legge del Reich». Altri diritti riconosciuti dalla costituzione di Weimar sono invece, come dice Häntzschel, «garantiti fin dall'inizio in modo relativo, cioè ‘entro dei limiti’ o ‘in conformità della legge’; così la libertà di professione e di contratto, art. 151 comma 3: «la libertà del commercio e della professione è garantita in conformità alle leggi del Reich», e all'art. 152: «nell'attività economica vige la libertà contrattuale in conformità alle leggi». Nella formulazione dell'art. 153 persino la proprietà privata non è visibilmente un diritto assoluto; qui si mostra una contraddizione fra la prima e la seconda frase dell'articolo: «la proprietà è garantita dalla costituzione (!). Il suo contenuto ed i suoi limiti derivano dalle leggi» (cfr. p. 230).


   


  La locuzione della disciplina costituzionale non è sempre chiara e univoca. Ciò si manifesta in modo assai vistoso nel più importante diritto di libertà sociale, all'origine di tutti gli altri diritti di libertà sociale, nel presupposto dell'idea liberale della libera discussione: nel diritto di libera manifestazione del pensiero con le sue conseguenze della libertà di parola e di stampa. L'art. 118 cost. dice con una locuzione equivoca: «ogni tedesco ha il diritto, entro i limiti delle leggi generali, di manifestare liberamente la sua opinione con la parola, lo scritto, la stampa, l'immagine o in modo simile». Le parole «entro i limiti» sembrano alludere fin dall'inizio ad un diritto limitato, cosicché il diritto di libera manifestazione del pensiero non sarebbe considerato nella costituzione di Weimar come un diritto fondamentale assoluto. Questo risultato inverosimile non è però giustificato nemmeno dall'espressione letterale assai oscura. La storia dell'origine di questa frase (cfr. OVG. Bd. 77, p. 514) non offre nessuna speciale possibilità di chiarimento. Da essa si potrebbe dedurre che nella locuzione «entro i limiti delle leggi generali» la parola «generale» può essere semplicemente tralasciata, poiché è stata aggiunta nel testo solo per una svista redazionale (così pure Kitzinger, Reichsgesetz über die Presse, p. 203). L'espressione significherebbe infine che il diritto di libera manifestazione del pensiero trova i suoi limiti nelle disposizioni legislative a difesa di altri beni giuridici. Ma con ciò non sarebbe ancora detto che l'idea del fondamentale principio di divisione, ossia libertà in linea di principio illimitata del singolo, possibilità di limitazione da parte dello Stato in linea di principio limitata, cada del tutto.


  Secondo Häntzschel (AöR. X, p. 288, Reichspressgesetz, 1927) e Rothenbücher (Deutscher Staatsrechtslehrertag, 1927, AöR. XIII, p.101) la parola «generale» nella locuzione «entro i limiti delle leggi generali» non può essere tralasciata. Essa non si riferisce solo alle leggi penali (come nell'art. 124 cost.), per cui la tutela ex art. 118 verrebbe ad essere minore. Ma devono essere escluse tutte le leggi ed i provvedimenti amministrativi, che siano rivolti contro la manifestazione del pensiero in quanto tale. «Leggi generali» nel senso dell'art. 118 sarebbero quindi tutte le leggi, che senza riguardo appunto ad una determinata opinione proteggono un bene giuridico, che merita in sé protezione. Rothenbücher mette così giustamente in rilievo che «opinione» significa una pubblica presa di posizione di specie fondamentale. Anche Smend (op. cit., p. 107) distingue a seconda del bene giuridico protetto, ma apporta una ponderazione degli interessi con una questione che potrebbe facilmente relativizzare il valore assoluto del bene della libera manifestazione del pensiero: «leggi generali nel senso dell'art. 118 sono leggi che hanno la precedenza davanti all'art. 118 perché il bene sociale da esse protetto è più importante della libertà di pensiero» Ma ciò non corrisponde più alla rappresentazione del principio di divisione fondamentale. Un diritto di libertà non è un diritto o un bene, che insieme con altri beni possa entrare in una ponderazione di interessi. Nel principio dei diritti fondamentali non c'è nulla di più importante di questa libertà ed il problema è soltanto di trovare la misura per limitare gli interventi statali, leggi e provvedimenti amministrativi, per renderli misurabili e quindi controllabili.


  La concezione ancora oggi dominante sembra condurre al fatto che le limitazioni del diritto di libera manifestazione del pensiero che si basano su un presupposto di legge continuino a valere nello stesso modo come in precedenza e che per leggi generali non si debbano intendere soltanto le leggi che comminano condanne penali, ma anche le autorizzazioni di polizia, come il § 10 II 17 ALR. (Anschütz, Komm., p. 323; R. Thoma, op. cit., p. 213). In singole disposizioni tuttavia (per es. § 9 della legge prussiana del 12 maggio 1851 o il § 5 della legge del Reich sulla stampa) sono fatte di nuovo eccezioni; esse devono essere eliminate dall'art. 118. La concezione giusta potrebbe essere che le parole «entro i limiti delle leggi morali» significhino soltanto la riserva generale della legge. Nella parola «generale» si fa valere talvolta un significato avverbiale, e significa quindi: «come in generale nei diritti fondamentali», inoltre potrebbe qui cadere il riconoscimento del carattere generale della legge, che fa parte della vera riserva di legge, e contemporaneamente il riconoscimento che una legge rivolta contro il diritto di libera manifestazione del pensiero in quanto tale è inammissibile. Si trova qui la grande importanza delle tesi di Rothenbücher.


  La formulazione infelice e notoriamente confusa dell'art. 118 non elimina questo diritto in quanto autentico diritto fondamentale. Nella costituzione di Weimar doveva essere garantito insieme con l'usuale elenco dei diritti fondamentali, tuttavia con due speciali limitazioni, una volta con il rendere possibile una lotta contro il malcostume come pure a difesa della gioventù negli spettacoli e nelle rappresentazioni pubbliche (legge per la protezione della gioventù dagli scritti osceni del 18 dicembre 1926, RGBl. I, p. 505), inoltre con l'ammissibilità costituzionale di una censura cinematografica (legge sui cinematografi del 12 maggio 1920, RGBl., p. 953). Quest'ultima limitazione è di particolare interesse nello sviluppo dei diritti fondamentali liberali soprattutto perché essa mostra che con la crescente intensità del vincolo sociale del singolo e con la mutata tecnica della comunicazione cade il vecchio principio liberale di divisione e la rappresentazione dell'illimitata libertà del singolo diventa una mera finzione. Per il fatto che una determinata tecnica di comunicazione e di mediazione del pensiero, la tecnica filmica, è esclusa dai mezzi della libera manifestazione del pensiero, il diritto di libertà di manifestazione del pensiero è visibilmente già scomparso. Si potrebbe forse dire che la tecnica filmica non significa una tecnica di manifestazione del pensiero nello stesso senso dello scritto e della stampa. Pensiero significa qui, come Rothenbücher ha giustamente messo in evidenza, una pubblica presa di posizione di specie fondamentale. Nella libertà di manifestazione del pensiero si tratta in realtà del principio della libera discussione, che nella concezione liberale è il vero mezzo dell'integrazione di una unità sociale. Ma la discussione presuppone: 1. pensieri umani e 2. pensieri espressi per mezzo della lingua umana. Lo scritto e la stampa (presse) sono mezzi di divulgazione del pensiero, mentre il film, se non è semplicemente uno scritto messo in un manifesto, è soltanto immagine e rappresentazione nimica, ossia non lingua e pensiero espresso per mezzo della parola detta o scritta. Non c'è nessun protagonista di una vera discussione. Potrebbe trovarsi in ciò una giustificazione ideale del fatto che tutta la tecnica filmica è esclusa dal diritto di libera manifestazione del pensiero. Del resto proprio questa importanza della cinematografia dimostra quanto sia decaduto il bisogno di una discussione liberale. Il problema politico del condizionamento delle masse per mezzo del cinematografo è così importante che nessuno Stato può lasciare senza controllo questo potente apparato psicotecnico; esso deve sottrarlo alla politica, neutralizzarlo, cioè in realtà — poiché il politico è inevitabile — porlo al servizio dell'ordine esistente, anche se non ha il coraggio di sfruttarlo apertamente come mezzo per l'integrazione di una omogeneità socio-psicologica.


   


  4. Di tutt'altra specie sono i diritti essenzialmente democratici del cittadino. Anche essi possono essere definiti come diritti fondamentali, ma in un senso del tutto diverso dai diritti individualistici di libertà. Al dualismo degli elementi di una moderna costituzione dello Stato di diritto (infra, § 16, p. 265) corrisponde qui un dualismo dei diritti fondamentali. I diritti democratici del cittadino non presuppongono il singolo uomo libero nelle condizioni extrastatuali della «libertà», ma il cittadino, il citoyen, che vive nello Stato. Essi hanno perciò carattere essenzialmente politico. In quanto diritti politici di status (G. Jellinek) o in quanto diritti del popolo (Fleiner, Bundesstaatsrecht, p. 288) essi sono giustamente distinti dai diritti fondamentali individuali. La più importante contrapposizione si trova nel fatto che essi non possono essere «libertà» illimitate in linea di principio e perciò non corrispondono al principio di divisione dei veri diritti fondamentali. Giacché essi si muovono all'interno dello Stato e riguardano soltanto una misura determinata, calcolata della partecipazione alla vita statale. Essi sono dominati dall'idea democratica dell'eguaglianza e devono toccare ad ogni cittadino in misura eguale. Essi non valgono naturalmente per gli stranieri, poiché altrimenti cesserebbe l'unità e la comunità politica e cadrebbe il presupposto essenziale dell'esistenza politica, la possibilità di distinzione fra amico e nemico. Di questi diritti democratici fanno parte: l'eguaglianza davanti alla legge (art. 109); il diritto di petizione (art. 126 cost.), che secondo una giusta concezione è un diritto del cittadino e non un generale diritto dell'uomo; il diritto eguale di voto del singolo cittadino (art. 22 e 17 cost.); l'eguale accesso per tutti agli uffici pubblici a seconda della capacità (art. 128 cost.).


   


  5. Sono invece diversamente congegnati i diritti del singolo, essenzialmente socialistici, alle prestazioni positive dello Stato. Essi non possono essere illimitati, giacché ogni diritto alla prestazione di un altro è limitato, ma anche un diritto di tutti alle prestazioni dello Stato. Questi diritti presuppongono un'organizzazione statale, in cui si inserisce il singolo autorizzato. Il suo diritto è perciò già relativizzato. Esso è condizionato e precisamente da un'organizzazione che racchiude l'individuo, gli indica il suo posto, misura e razionalizza la sua pretesa. Se una legge costituzionale proclama il «diritto al lavoro», non si può intendere con ciò un diritto in linea di principio illimitato. Un simile «diritto al lavoro» può esistere soltanto in un sistema di organizzazioni, iscrizioni, visite mediche, annunzi di posti vacanti, assegnazioni di posti ed obblighi alla prestazione del lavoro assegnato, come previdenza organizzata o nella forma di un collocamento di lavoratori o di un'assicurazione contro la disoccupazione, come secondo la legge tedesca del 16 luglio 1927 (RGBl. I, p. 187). Per la sua struttura logica e giuridica un simile diritto è in contrasto con i veri diritti fondamentali e di libertà, ed è perciò fuorviante parlare qui indistintamente di «diritti fondamentali». Esempi di questa specie di diritti sono: il diritto al lavoro; il diritto all'assistenza sociale; il diritto all'istruzione gratuita (art. V, 7 della costituzione sovietica del 1918, non altrettanto esteso l'art. 145 cost.); art. 119 cost.: «le famiglie numerose hanno diritto alla protezione e all'assistenza dello Stato»; art. 163 comma 2: «ad ogni tedesco deve essere data la possibilità di guadagnarsi il suo sostentamento con un lavoro economico. Nella misura in cui non possa essergli imputata l'occasione di lavoro offerta, si provvede al suo necessario sostentamento. I dettagli sono definiti da una speciale legge del Reich».


  Schema riassuntivo dei diritti del singolo trattati ai n. 1, 4 e 5.


   


  
    
      
        	
          Diritti di libertà del singolo isolato


          

        

        	
          Diritti di libertà del singolo in collegamento con altri singoli


          

        

        	
          Diritto del singolo nello Stato in quanto cittadino


          

        

        	
          Diritti del singolo alle prestazioni dello Stato


          

        
      


      
        	
          libertà di coscienza,
libertà personale,
proprietà privata,
inviolabilità del domicilio,
(segreto epistolare)

        

        	
          libera manifestazione del pensiero,
libertà di parola,
libertà di stampa,
libertà di culto,
libertà di adunanza,
libertà di associazione

(libertà di coalizione già il passaggio nel politico)

        

        	
          eguaglianza davanti alla legge,
diritto di petizione,
diritto eguale di voto,
accesso eguale agli uffici pubblici

        

        	
          diritto al lavoro,
diritto alla previdenza ed all'assistenza,
diritto all'educazione, all'istruzione ed alla scuola

        
      


      
        	
          


          garanzie liberal-individualistiche della sfera individuale di libertà, della libera concorrenza e della libera discussione

        

        	
          


          diritti politici democratici del singolo cittadino

        

        	
          


          diritti e pretese socialistiche (attenuatamente: sociali)

        
      

    
  


   


  IV. Le garanzie istituzionali devono essere distinte dai diritti fondamentali.


   


  1. Può essere assicurata con disciplina costituzionale una speciale protezione a determinate istituzioni. La disciplina costituzionale ha lo scopo di renderne impossibile una rimozione per mezzo della legislazione ordinaria. Con un modo di esprimersi impreciso si parla spesso a questo riguardo di diritti fondamentali, sebbene la struttura di queste garanzie sia logicamente e giuridicamente del tutto diversa da quella di un diritto di libertà. Anche quando con la garanzia istituzionale sono collegati diritti soggettivi di singoli o di corporazioni, cosa che non accade necessariamente, non si è in presenza di diritti fondamentali. La garanzia istituzionale è per sua essenza limitata. Essa esiste soltanto all'interno dello Stato e non si basa sulla rappresentazione di una sfera di libertà in linea di principio illimitata, ma riguarda un'istituzione giuridicamente riconosciuta, che in quanto tale è sempre qualcosa di circoscritto e di delimitato, che serve a determinati compiti e a determinati scopi, anche se i compiti possono essere non specializzati nei singoli dettagli e consentire una certa «universalità della sfera d'azione».


   


  Ne fanno parte i cosiddetti diritti fondamentali dei comuni, per esempio al § 184 della costituzione di Francoforte del 1849: ogni comune ha come diritti fondamentali della sua costituzione: a) l'elezione dei suoi amministratori e dei suoi rappresentanti; b) l'amministrazione autonoma degli affari comunali incluso la polizia locale con un sovraintendente statale disposto con legge, ecc. L'art. 127 cost. dichiara: comuni e consorzi di comuni hanno diritto all'autonomia amministrativa entro i limiti della legge. Questa frase contiene una garanzia istituzionale: l'istituto dell'autonomia amministrativa è garantito da una legge costituzionale del Reich, cosicché l'istituzione dell'amministrazione autonoma comunale in quanto tale non può essere abolita, e tutte le leggi, che per il loro contenuto oggettivo annullano l'autonomia amministrativa comunale o la privano della consistenza essenziale, sono contrarie alla costituzione del Reich. Viceversa, con questa disposizione non è garantito al singolo comune o consorzio un diritto all'esistenza. Incorporazioni in un comune sono perciò possibili secondo il diritto del Land anche contro la volontà dei comuni. Non è reso stabile nemmeno lo status quo del contenuto delle norme del Land in materia di autonomia amministrativa esistente il 14 agosto 1919; anzi, queste norme possono essere modificate in ogni momento con una legge ordinaria del Land. Qui l'art. 127 cost. si distingue dall'art. 70 della costituzione prussiana del 1920, che pone sotto la protezione della costituzione prussiana lo status quo di ciò che secondo l'odierna situazione giuridica prussiana è materia propria dell'amministrazione autonoma, cosicché limitazioni sono ammesse solo per mezzo di una legge prussiana di modifica della costituzione.


   


  Altri esempi di garanzie istituzionali: il divieto di tribunali eccezionali (diritto al giudice naturale) nell'art. 105; il matrimonio come fondamento della vita familiare (art. 119); il riposo domenicale nell'art. 139. Pieno di contraddizioni ed oscuro è il tenore della costituzione di Weimar circa la proprietà privata. Nell'art. 153 la proprietà è garantita accanto al concreto diritto di proprietà come un'istituzione di diritto privato, allo stesso modo che il diritto ereditario (art. 154). Il fatto che la costituzione di Weimar garantisca la proprietà privata come istituzione non può però significare che essa non la voglia più considerare un diritto fondamentale, ma la voglia relativizzare e che la garanzia della proprietà privata nell'art. 153 cost. abbia perciò dal punto di vista dello Stato di diritto un'importanza diversa dalla dichiarazione dell'inviolabilità della libertà personale. La libertà personale non può naturalmente essere mai un'istituzione. La proprietà privata, invece, può essere egualmente considerata come qualcosa di prestatuale, come un diritto naturale che esiste prima di ogni ordine sociale, ma può essere anche considerata come un'istituzione meramente legale. Il modo di esprimersi dell'art. 153 fa apparire dubbio se si intende il riconoscimento di un diritto fondamentale oppure soltanto una garanzia istituzionale. Il tenore della frase 2 nell'art. 153 comma 1: «il suo [cioè della proprietà] contenuto ed i suoi limiti derivano dalle leggi» si trova in contrasto con il diritto fondamentale della frase 1, giacché il contenuto di un vero diritto fondamentale, per esempio della libertà personale, non deriva dalla legge, ma è dato prima di essa. Non sarebbe quindi ammesso per la costituzione di Weimar una delimitazione legislativa del contenuto della proprietà privata in un modo tale per cui la «discrezionalità del potere» (M. Wolff), che si trova nel concetto esposto di proprietà, si trasformerebbe in una somma di singoli diritti. Nella frase 1 la garanzia della proprietà non è intesa come garanzia costituzionale di un nome privo di contenuto, ma come il riconoscimento di un principio, giacché non può esserci nessun Stato borghese di diritto senza proprietà privata e la costituzione di Weimar vuole essere una costituzione da Stato borghese di diritto.


  Un vero esempio di garanzie istituzionali contengono invece le disposizioni della costituzione di Weimar sullo stato giuridico degli impiegati pubblici. Esse garantiscono la conservazione di una burocrazia professionale, «che deve essere servitrice della collettività e non di un partito» (art. 130 cost.), cioè che deve essere protetta dalle conseguenze dissolvitrici dello Stato di una prassi parlamentare predatoria e gregaria. La garanzia dei diritti acquisiti degli impiegati pubblici (art. 129 comma 1 frase 3) torna utile proprio al singolo impiegato; essa crea inoltre un diritto soggettivo dell'impiegato, e precisa-mente non solo riguardo alle sue pretese patrimoniali, ma oltre a ciò, anche se con forme diverse di protezione giuridica, riguardo alle pretese al titolo ed al grado, persino ad una attività corrispondente alle norme giuridiche ed amministrative (cfr. RG. Bd. 104, p. 558; Bd. 107, p. 6). Tutto ciò non serve all'interesse privato dell'impiegato, ma all'istituzione della burocrazia professionale in quanto tale. Una legge che rimuova la burocrazia professionale sarebbe perciò tanto anticostituzionale quanto una legge che abolisce l'autonomia amministrativa dei comuni, la famiglia o il diritto ereditario. Ci sono quindi garanzie istituzionali con diritti soggettivi ed altre senza di essi; anche la protezione giuridica e la possibilità di affermazione delle pretese è strutturata in modo assai diverso; all'essenza delle garanzie istituzionali non appartiene però né il diritto soggettivo né il lasciare aperte le vie legali.


  La garanzia costituzionale della libertà della scienza e del suo insegnamento (art. 142 cost.), il «diritto fondamentale delle università tedesche», cosiddetto da R. Smend (Staatsrechtslehrertagung, 1927, AöR. XIII, p. 107) contiene pure una garanzia istituzionale. Non è un diritto fondamentale in senso proprio, ma significa una protezione costituzionale dall'abolizione ad opera del legislatore, che è caratteristica proprio delle garanzie istituzionali. Lo stesso vale per le garanzie dell'art. 149 cost.: insegnamento della religione come materia ordinaria nelle scuole e conservazione delle Facoltà teologiche nelle Università.


   


  2. Non possono esserci all'interno dello Stato diritti fondamentali di una comunità naturale o organizzata; in questi cosiddetti diritti fondamentali si è in presenza di una garanzia istituzionale. La famiglia in quanto tale non ha nessun diritto fondamentale, altrettanto poco il suo componente in quanto tale. Essa può essere protetta costituzionalmente solo come istituzione. Lo stesso vale per i comuni e i consorzi di comuni. All'istituzione può essere conferito il carattere di un diritto soggettivo, costituzionalmente possono essere garantiti diritti soggettivi e sarebbe stato possibile per esempio concedere ai comuni ed ai consorzi questi diritti soggettivi, mentre invece nell'art. 127 cost. (a differenza del § 184 della costituzione di Francoforte del 1849) essi hanno conservato solo una garanzia istituzionale senza diritti soggettivi. Ma anche questi diritti soggettivi sono solo diritti costituzionali, non veri diritti fondamentali nel senso del fondamentale principio di divisione dello Stato borghese di diritto. Tutte queste istituzioni esistono entro lo Stato, non prima e al di sopra di esso. Il vero diritto fondamentale presuppone il singolo con la sua sfera di libertà illimitata in linea di principio come un dato. Un'istituzione non può essere in questo modo presupposta come un dato. Lo Stato moderno è un'unità politica conchiusa ed è per sua essenza lo Status, cioè uno status totale che relativizza entro se stesso tutti gli altri status. Esso non può riconoscere al suo interno nessuno Status dato prima o sopra di esso e perciò egualmente autorizzato, ed altrettanto poco membri intermedi, che al di sopra di esso o autonomamente accanto ad esso si sporgano nella sua sfera. Con ciascuno di questi Stati dati indipendentemente da esso non può avere i rapporti tipici dello Stato di diritto, cioè interni, ma soltanto rapporti internazionali.


  Ad una comunità organizzata che esiste indipendentemente da esso lo Stato può concedere e garantire costituzionalmente diritti soggettivi della specie più disparata, persino un diritto all'esistenza. Neppure questi sono diritti fondamentali in senso proprio. Se una chiesa, come la chiesa cattolico-romana, pretende per sé diritti pre- e sovrastatuali, ciò può condurre ad un trattato fra Stato e Chiesa. Questo trattato non è un atto di diritto pubblico interno, ma di diritto internazionale, e lo Stato come unità conchiusa si oppone alla Chiesa in quanto tale. È anche possibile che il contenuto di questo trattato sia fornito di garanzie costituzionali, cioè sia reso stabile in quanto legge costituzionale nel corso della trasformazione del diritto statale interno. Si inserisce in tal modo il carattere specifico di queste garanzie costituzionali, ma siffatti obblighi internazionali non fanno parte della costituzione di uno Stato e non sono in nessun senso diritti fondamentali dei soggetti internazionali.


   


  Se uno Stato si è obbligato secondo il diritto internazionale a considerare in un determinato modo gli appartenenti ad una minoranza, e questo obbligo è trasformato in diritto statale interno con il carattere di una disposizione costituzionale, non sorge nessun diritto fondamentale della minoranza in quanto collettività. I consueti trattati per la protezione delle minoranze, che a partire dall'anno 1919 sono conclusi in diversi Stati dell'Europa centrale ed orientale (v. supra, § 7, IV 5, p. 108), contengono garanzie di libertà ed eguaglianza del singolo appartenente ad una minoranza e si basano sull'idea dei generali diritti umani dell'individuo, sono quindi a tale riguardo veri diritti fondamentali. Se inoltre è garantita alle minoranze un'ampia cosiddetta autonomia e la minoranza come tale è organizzata, ciò significa una garanzia istituzionale, con o senza diritti soggettivi, ma non un vero diritto fondamentale.


   


  3. I «diritti fondamentali» internazionali degli Stati non vengono qui in considerazione. All'interno di una federazione ogni Stato membro ha un diritto all'esistenza, che allo stesso modo può essere considerato come un «diritto fondamentale», ma ovviamente in un altro senso che non il diritto fondamentale del singolo nello Stato borghese di diritto (cfr. infra, § 29 sul problema della federazione). I «diritti fondamentali» o «di base» dei prìncipi elettori o dei diversi ceti del vecchio Reich tedesco non hanno bisogno di essere qui discussi, su ciò supra, § 6, p. 69.


   


  V. Doveri fondamentali non sono nello Stato borghese di diritto nient'altro che i doveri costituzionali. Possono essere doveri in senso giuridico-positivo solo se sono limitati. In linea di principio dei doveri illimitati sarebbero in contraddizione con l'idea dello Stato borghese di diritto. Ogni dovere esiste perciò solo «in ragione delle leggi», che delimitano presupposto e contenuto del dovere. Se la costituzione di Weimar parla di doveri fondamentali, si deve con ciò considerare che la struttura logica e giuridica di questi doveri fondamentali è diversa da quella dei diritti fondamentali. Come giustamente osservò il deputato Düringen nelle sedute della commissione costituzionale dell'Assemblea nazionale di Weimar (Verb., p. 184), ci sono secondo l'idea originaria solo diritti fondamentali, non doveri fondamentali del singolo. Il riconoscimento dei doveri fondamentali toglie all'essenza dello Stato il carattere di un puro Stato di diritto liberale e la dichiarazione dei doveri fondamentali nella seconda sezione della costituzione di Weimar doveva servire proprio a questo scopo ed a mettere in rilievo di fronte ai princìpi della libertà individualistica il carattere sociale del Reich tedesco. I doveri fondamentali non sono doveri dell'umanità in generale, ma soltanto doveri dei cittadini o dei sudditi dello Stato, cioè di quegli uomini che si trovano nell'àmbito della sfera statale di potere.


   


  Esempi: art. 132 cost.: «ogni tedesco ha il dovere di assumere in conformità delle leggi un'attività onorifica», una disposizione che non fonda di per sé un concreto obbligo, ma rinvia alla disposizione legislativa che lo concretizza. Parimenti l'art. 133 cost.: «tutti i cittadini sono obbligati a prestare in conformità delle leggi servizi personali allo Stato ed ai comuni». Art. 133 comma 2 frase 1: «il servizio militare obbligatorio è regolato secondo le disposizioni della legge sulle forze armate del Reich». Art. 145 comma 1 frase 1: «esiste l'obbligo scolastico generale». Nel complesso questi doveri fondamentali della costituzione di Weimar non tolgono a questa costituzione il carattere proprio dello Stato borghese di diritto». Il «carattere misto» si mostra in frasi come all'art. 163 cost.: «ogni tedesco, senza pregiudizio della sua libertà personale, ha il dovere etico di impiegare le sue forze intellettuali e fisiche così come è richiesto dal benessere della collettività».


   


  VI. Divisione dei diritti fondamentali riguardo alla protezione giuridica dalle limitazioni e dagli interventi statali.


   


  1. Sulla distinzione fra diritti fondamentali assoluti e relativi cfr. supra III. Il vero diritto fondamentale del singolo è sempre assoluto e corrisponde al principio di divisione dello Stato di diritto, secondo il quale la libertà del singolo è illimitata in linea di principio e il potere dello Stato limitato in linea di principio.


  Da questa assolutezza ed illimitatezza di principio non segue che interventi e limitazioni siano del tutto esclusi. Ma appaiono come eccezione, e precisamente un'eccezione calcolabile, misurabile nel presupposto e contenuto, controllabile. Possono perciò aver luogo solo sulla base di leggi, dove per legge nel senso del concetto di legge dello Stato di diritto si intende una norma generale e non significa un qualsiasi atto singolo del re o del corpo legislativo che esca in forma di legge. Il diritto fondamentale e di libertà si trova quindi sotto la riserva di legge. La protezione consiste nel fatto che la legge nel senso dello Stato di diritto deve avere determinate qualità oggettive, con cui si soddisfa all'idea del principio di divisione dello Stato di diritto (supra, § 13).


  Limitazioni alla libertà personale ecc. sono ammesse sulla base di leggi, e precisamente di leggi ordinarie, per esempio sulla base del codice di procedura penale. Non può qui essere perso di vista che un certo numero di interventi si è pratica-mente sviluppato come usuale. Anche laddove concetti indeterminati, presi astrattamente, sembrano offrire illimitate possibilità d'intervento, si produce nella prassi una delimitazione. Così il controllo giudiziario amministrativo della polizia in particolare ha trasformato nel senso della legge dello Stato di diritto anche la cosiddetta «autorizzazione generale» della polizia ed ha in tal modo introdotto una limitazione e misurabilità in linea di principio. L'esempio più noto di una simile «delega generale» è il § 10, II, 11 della legge regionale generale prussiana, che vige come fondamento legislativo dei poteri di polizia: «ad adottare i provvedimenti necessari per il mantenimento della quiete pubblica, della sicurezza e dell'ordine e per l'allontanamento dei pericoli che incombono sul pubblico o sui suoi membri, è l'ufficio di polizia». Qui ogni singola parola ha condotto ad una serie di pregiudizi, che producono una calcolabilità e misurabilità degli interventi di polizia, danno ai concetti «mantenimento» della «sicurezza pubblica» e dell'«ordine», ecc. un contenuto controllabile, normale ed hanno trovato regole limitative persino per il cosiddetto stato di necessità poliziesco (per esempio, il semplice dovere di tolleranza, nessun obbligo ad agire attivamente). Nel caso che non siano dati i normali presupposti di questa prassi e siano perciò necessari ampi e non misurabili interventi, cioè nel caso dello stato d'eccezione, è costituzionalmente prevista la possibilità di una sospensione, cioè di una provvisoria non vigenza dei diritti fondamentali, così come si è verificato nell'art. 48 comma 2 cost. (supra, § 11, II, p. 155).


  Si è spesso detto che il significato giuridico-positivo dei diritti fondamentali consiste nel fatto che essi fondano il principio della «conformità dell'amministrazione alla legge». Per il resto sembra si ammetta che, se non lo proibiscono espressamente le disposizioni costituzionali, sia consentito con legge o legge speciale qualsiasi intervento nella sfera di libertà garantita fondamentalmente. In questo modo è fraintesa la riserva di legge, poiché si disconosce il concetto di legge dello Stato di diritto. È parimenti inesatto ed ingannevole parlare di un'«autorizzazione» per mezzo della legge. Considerando l'importanza nello Stato di diritto dei diritti fondamentali, del fondamentale principio di divisione in essi contenuto e del concetto di legge proprio dello Stato di diritto, questa «riserva della legge» ed il principio degli interventi conformi alla legge nella sfera di libertà devono essere circoscritti nel modo che segue: le limitazioni della libertà garantita fondamentalmente possono aver luogo sulla base di una legge, cioè di una norma generale, per mezzo di un atto di applicazione della legge.


   


  2. La difesa della libertà borghese garantita per mezzo del riconoscimento dei diritti fondamentali non si esaurisce però in questa riserva della legge, ma va ancora oltre. Il riconoscimento dei diritti fondamentali nel senso dello Stato borghese di diritto significa che sono riconosciuti come elemento essenziale della costituzione i princìpi di Stato di diritto di una moderna costituzione liberale-borghese. Ciò significa che essi fanno parte della sostanza della costituzione e possono essere modificati da una normativa costituzionale, ma anche che il loro totale annullamento è più che una mera revisione della costituzione. Sarebbe perciò inesatto ritenere che con una legge che modifica la costituzione in forza dell'art. 76 cost. possa emanarsi una qualsiasi legge che annulli i diritti borghesi fondamentali e di libertà. Questo errore è possibile solo finché è ignorata la fondamentale distinzione fra costituzione e legge costituzionale. Una revisione della costituzione non ha lo scopo di rimuovere la costituzione, ma di rivedere le leggi costituzionali. Per mezzo di una legge che modifichi la costituzione sono possibili ampie limitazioni dei diritti di libertà. Nella misura in cui è ammessa la prassi degli atti apocrifi di sovranità (supra, § 11, II, p. 153), sono anche ammesse le violazioni ed i provvedimenti singoli, ma una legge fatta con il procedimento dell'art. 76, che eliminasse del tutto la libertà personale o un altro diritto fondamentale riconosciuto e ponesse interventi incontrollabili nella discrezione di un'autorità, sarebbe incostituzionale, giacché annullerebbe il diritto fondamentale.


   


  L'opinione di Duguit (Manuel, p. 486; Traité de Droit constitutionnel, II ed., III, p. 561-62), secondo cui i diritti di libertà del 1789 non possono essere eliminati neppure da una legge di revisione della costituzione, vale più esattamente per ogni costituzione dello Stato di diritto borghese. Essa però, pensata fino in fondo in modo conseguente, deve condurre alla distinzione fra costituzione e leggi costituzionali (cfr. supra, § 3, p. 44). Che i veri diritti fondamentali stiano al di sopra della disciplina legislativa costituzionale come elemento essenziale e precisamente giuridico-positivo della costituzione, si trova alla base anche delll'art. 130 della costituzione di Francoforte del 28 marzo 1849: «Al popolo tedesco devono essere garantiti i diritti fondamentali che seguono. Essi devono valere come norma per le costituzioni dei singoli Stati tedeschi. Nessuna costituzione o legislazione di un singolo Stato tedesco li deve eliminare né li può limitare». La superiorità dei diritti fondamentali anche sulle leggi costituzionali è qui offuscata per il fatto che è contemporaneamente emanata una disciplina del rapporto fra Reich e singoli Stati, mentre il rapporto fra diritti fondamentali e legge costituzionale non è visibilmente trattato, per quanto si tratti del Reich. Una oscurità analoga è stata del resto riscontrata nei diritti fondamentali della costituzione federale degli Stati Uniti d'America (Boutmy, Etudes, p. 94 ss.). Ma prescindendo da questo risvolto di diritto federale, rimane la questione se i diritti fondamentali possano essere annullati per mezzo di una legge che modifica la costituzione. In occasione del XVIII emendamento della costituzione degli Stati Uniti d'America (proibizione dell'alcool) è stata sollevata questa questione, ma anche qui è stata trattata principalmente dal lato del diritto federale (William L. Marbury, Harvard Law Review, 1919-20, p. 223 ss.; supra § 11, II, p. 149). Anche in questo contesto è degno di interesse il fatto che la questione di principio sui limiti del potere di modifica della costituzione non sia stata ancora decisa neppure nella prassi americana.


   


  3. La garanzia di ogni vero diritto fondamentale si rivolge quindi, anche se con diverso grado di efficacia: 1) alle istanze competenti per la revisione della costituzione, che sono per giunta diverse a seconda che si presentino come titolari di un potere di revisione della costituzione attribuito costituzionalmente oppure come titolari di un potere di compiere atti apocrifi di sovranità; 2) alle istanze competenti per l'emanazione di leggi ordinarie; 3) alle rimanenti autorità statuali, specialmente al cosiddetto esecutivo. In seguito all'orientamento delle lotte politiche della borghesia liberale, che in Europa andavano fondamentalmente contro l'assolutismo monarchico, l'orientamento contro l'esecutivo era considerato come prevalente o addirittura esclusivo; l'interesse principale si indirizzava ad impedire gli interventi e le limitazioni, che si verificavano per mezzo dell'ordinanza regia, ed a vincolare alle leggi l'amministrazione, soprattutto la polizia, cioè ad attuare il principio della conformità dell'amministrazione alla legge. A causa di questo interesse, storicamente spiegabile, verso un determinato orientamento dei diritti fondamentali rimaneva spesso inosservato il loro significato di principio e veniva del tutto ignorata la centrale distinzione della legge generale, in quanto base, dal concreto atto d'intervento, applicativo della legge, e quindi anche il diverso contenuto dei diversi orientamenti delle rispettive garanzie. E poiché oggi la legalità dell'amministrazione, specialmente della polizia, è diventata qualcosa di ovvio, si potrebbe — erroneamente — considerare questi diritti fondamentali come «svuotati».


   


  R. Thoma, op. cit., riguardo all'efficacia ha posto le seguenti distinzioni all'interno dei «diritti fondamentali»: alcuni sono, come egli dice, «dotati di forza costituzionale», cioè non si può fare eccezione da essi sulla base di una legge ordinaria, ma in forza di una disposizione legislativo-costituzionale solo sulla base di una legge che modifichi la costituzione, così per il diritto al giudice naturale ed il divieto di tribunali speciali (art. 105 cost.); altri, e precisamente la maggior parte dei diritti fondamentali, sono soltanto «dotati di forza di legge», cioè possono essere messe in atto limitazioni ed eccezioni per mezzo di una legge ordinaria, dove ancora si distingue se la costituzione di Weimar richieda una legge del Reich (c.d. «forza di legge del Reich», per es. nell'art. 117; eccezioni al segreto epistolare possono essere dichiarate ammissibili solo con una legge del Reich; oppure all'art. 112: «L'emigrazione può essere limitata solo per mezzo di una legge del Reich») ovvero se anche una legge del Land renda possibili simili limitazioni ed interventi (c.d. diritti fondamentali con forza di legge del Land). Qui stranamente i più importanti e basilari diritti fondamentali, come la libertà personale e l'inviolabilità del domicilio (art. 114 e 115 cost.) hanno soltanto forza di legge del Land, e poiché il principio di legalità dell'amministrazione è diventato qualcosa di ovvio, sono praticamente «svuotati». D'altronde rimane da stabilire che ogni vero diritto fondamentale abbia forza di legge costituzionale e non possa essere annullato da una legge che modifichi la costituzione, e che anche indipendentemente dal principio della legalità dell'amministrazione i limiti posti dalla legislazione siano misurati nella loro estensione dai princìpi della legge dello Stato di diritto ed ogni diritto fondamentale vincoli anche il legislatore — tanto il legislatore del Reich quanto quello del Land —, e che quindi esso non «si svuota» affatto, se si rinuncia al principio della legalità dell'amministrazione come qualcosa di ovvio.


   


  Il fatto che R. Thoma potesse distinguere i diritti fondamentali «aventi forza costituzionale», più esattamente «forza di legge costituzionale» da quelli aventi semplicemente «forza di legge», si spiega innanzitutto perché il concetto dei diritti fondamentali veniva esteso in modo inammissibile alle più disparate garanzie legislative costituzionali, dimodoché le garanzie istituzionali, soprattutto, potevano essere confuse e scambiate con i diritti fondamentali. La garanzia istituzionale fonda in effetti una speciale protezione di fronte alla legislazione ordinaria, e l'espressione di Thoma «con forza di legge costituzionale» è particolarmente giusta. Il più chiaro esempio di un diritto avente forza di legge costituzionale è il diritto al giudice naturale, che è garantito nell'art. 105 cost., e precisamente con le parole: «Sono proibiti i tribunali speciali. Nessuno può essere privato del suo giudice naturale». È stato pure giustamente accertato che queste due frasi hanno eguale contenuto nel senso che la seconda frase è la più generale ed il divieto dei tribunali speciali è soltanto una specificazione del diritto al giudice naturale (Ed. Kern, Der gesetzliche Richter, 1927, p. 234). Inoltre, questa disposizione è un caso speciale dell'eguaglianza davanti alla legge (art. 109 cost.). Ma questo «diritto al giudice naturale» significa in realtà una garanzia istituzionale. Esso dimostra in modo particolarmente chiaro come sulla base di determinate esperienze storiche e politiche entrino nella costituzione speciali garanzie per rendere possibile una protezione dall'abuso della competenza legislativa. Un altro esempio di questa sorta di protezione speciale è il divieto di efficacia retroattiva delle leggi penali e di leggi ex post facto; art. 116 cost.: «un atto può essere punito con una pena solo se la punibilità era stabilita per legge prima che l'atto venisse commesso».


  Queste garanzie legislative costituzionali si spiegano per motivi storici concreti, per l'apprensione verso determinati pericoli, che si temono a causa di determinate esperienze. Esse servono solo indirettamente al principio dei diritti fondamentali e non sono esse stesse «diritti fondamentali». Esse contengono una protezione speciale dall'abuso del potere legislativo, una garanzia speciale per la sicurezza della distinzione dei poteri e a custodia di un concetto di legge dello Stato di diritto. Esse vietano al legislatore un atto di sovranità, cioè una violazione dell'ordinamento giuridico vigente. Nel caso di una minaccia eccezionale alla sicurezza e all'ordine statale è perciò richiesto un genere speciale di disciplina, che elimina quei vincoli costituzionali ed ha condotto alla formazione di istituti giuridici come stato di guerra, stato d'occupazione e stato d'emergenza. Una «riserva di legge», cioè una disciplina stabilita in precedenza, misurabile, generale e controllabile è priva di senso soltanto nei veri diritti fondamentali, ma non davanti a queste garanzie istituzionali. Il «giudice naturale», per esempio, presuppone un'organizzazione giudiziaria ed una disciplina della competenza, ma non una sfera illimitata di libertà, nella quale si intervenga con la riserva di legge. Ancora più chiaramente si mostra la diversità delle garanzie della legge costituzionale, quando una singola disposizione positiva è garantita costituzionalmente, per es. l'insegnamento della religione come materia ordinaria nelle scuole (art. 149 comma 1, frase 1), il diritto dell'impiegato pubblico a prendere visione del suo fascicolo personale (art. 129, comma 3, frase 3), ecc. Queste «garanzie» hanno ovviamente «forza di legge costituzionale», ma significherebbe disconoscere il principio positivo di una moderna costituzione dello Stato di diritto, se a queste casuali peculiarità della disciplina legislativa costituzionale si volesse dare una garanzia più forte del principio basilare dei diritti fondamentali stessi.


   


  4. A causa della grande confusione sulla svariata natura delle garanzie legislative costituzionali e per l'abuso fatto con la parola «diritto fondamentale» si spiegano infine anche talune oscurità nelle disposizioni costituzionali della seconda sezione della costituzione di Weimar. È da tenere a mente che in uno Stato borghese di diritto possono essere considerati come diritti fondamentali solo i diritti di libertà dell'uomo singolo, poiché solo essi possono corrispondere al fondamentale principio di divisione dello Stato borghese di diritto — sfera di libertà in linea di principio illimitata, potere di intervento dello Stato limitato in linea di principio —. Tutti gli altri diritti, siano essi ritenuti altrettanto importanti e siano accolti nella disciplina costituzionale con prestazioni di garanzia e scongiuri altrettanto forti, possono conferire sempre soltanto diritti limitati in linea di principio. Ciò vale per tutte le garanzie istituzionali. Il riconoscimento dei disparati diritti dell'impiegato pubblico, che la costituzione di Weimar ha posto negli artt. 129 e 130, dimostra assai chiaramente la diversità. Con l'art. 130, comma 2, è «garantito all'impiegato pubblico la libertà delle sue opinioni politiche e la libertà di associazione». In modo assai contraddittorio qui è combinato un diritto umano generale di libertà insieme con una garanzia istituzionale. L'impiegato pubblico ha in quanto tale un particolare status, con tutte le conseguenze di un simile concetto, che non si esaurisce in una serie di singoli doveri; egli ha l'obbligo della fedeltà, dell'ubbidienza di servizio, del segreto d'ufficio, di una condotta di vita dignitosa, anche fuori dall'ufficio. Questo speciale status è assai diverso da quello generale dell'esser «uomo». Si può dire che il concetto di pubblico impiegato è stato sempre sospetto ai rappresentanti radicali del liberalismo borghese. La costituzione di Weimar vuole continuare proprio la grande tradizione dello Stato tedesco dei pubblici impiegati, nonostante la mutata forma di Stato, e conservare al popolo tedesco i valori e le forze peculiari di questa burocrazia. Nacquero così le garanzie istituzionali dell'art. 129 e 130. In un modo tipico del carattere misto della costituzione di Weimar sono di nuovo posti l'uno accanto all'altro due princìpi ed è ignorata la possibilità del conflitto. Una libertà in linea di principio illimitata nel senso di un diritto dell'uomo in generale, conseguentemente attuato, dovrebbe abolire il concetto di impiegato pubblico; giacché sarebbe impossibile che il pubblico impiegato, per quanto riguarda le sue pretese ed i suoi diritti soggettivi, possa esigere i vantaggi e le distinzioni del suo speciale status, e riguardo i suoi doveri richiamarsi alle «libertà» individualistiche in linea di principio illimitate del liberale uomo singolo, cioè del non-pubblico impiegato. Se la burocrazia deve rimanere come istituzione, in caso di conflitto deve prevalere lo status speciale. I doveri di status del pubblico impiegato precedono senz'altro le garanzie della libertà di associazione e della libertà di opinione politica. L'importanza delle garanzie costituzionali dell'art. 130 si limita quindi al fatto che determinate limitazioni finora esistenti della libertà di associazione e della libera manifestazoine del pensiero sono eliminate; ma per il resto costituisce una differenza fondamentale, se venga garantito il generale diritto umano della libertà di opinione e della libertà di associazione del singolo uomo, o se con il mantenimento dell'istituzione della burocrazia vengano garantite anche agli impiegati pubblici queste «libertà». Nell'un caso si tratta di un vero diritto fondamentale, che presuppone una sfera di libertà illimitata in linea di principio, l'altro caso riguarda norme speciali disciplinate costituzionalmente in connessione con una garanzia istituzionale.


  § 15.
La distinzione (C.C. divisione) dei poteri


  La distinzione dei poteri contiene il secondo principio dell'elemento proprio dello Stato di diritto di una moderna costituzione liberale-borghese. Esso è il principio organizzatorio, la cui attuazione deve garantire la misurabilità e controllabilità di tutti i poteri statali.


   


  I. L'origine storica della dottrina della distinzione dei poteri.


   


  Le esperienze che il popolo inglese ha fatto con il potere dei suoi parlamenti nella prima rivoluzione inglese condussero a tentativi teorici e pratici per distinguere e separare i diversi àmbiti del potere statale. La più importante e fondamentale distinzione che ne risultò fu la distinzione della legge in quanto norma durevole, vincolante per tutti, anche per il legislatore e perciò generale, che non può essere violata nel caso singolo, dagli altri settori di attività della volontà statale. L'«Instrument of government» di Cromwell del 1653 vale come primo esempio di un tentativo pratico di questa divisione (supra, § 4, II, p. 63). Nel complesso Cromwell si sforzava di creare rispetto al parlamento, che aveva sciolto tre volte, un governo forte e capace di agire. In seguito a queste esperienze sorse una teoria della necessità della distinzione e del controllo reciproco dei diversi settori dell'attività statale. Harrington (Oceana) tentò di progettare un complicato sistema di controlli e ostacoli reciproci. Locke (Treatises on government) distingue la potestà legislativa, che pone cioè norme generali, fisse, stabilite in precedenza, dal potere esecutivo e federativo; quest'ultimo è un potere esterno, esso non può essere vincolato a norme generali, poiché esso è troppo dipendente dalla mutevole situazione politica esterna (Civil government, § 147, cfr. la Diktatur, p. 42). In Locke si trova già la giustificazione, ripetuta spesso, della distinzione fra legislazione ed esecutivo: che non è bene, se gli stessi uomini che fanno le leggi, le applicano anche, poiché una legge perde subito il suo carattere di legge, se il legislatore può adoperare la forma di legge per qualsiasi singolo comando e provvedimento. Si deve osservare che questa giustificazione giuridica termina in un sistema di «inconciliabilità», di incompatibilità. Con la distinzione in più «poteri» si collega l'altra idea organizzatoria, che vuole introdurre ulteriori divisioni all'interno degli àmbiti di attività statale così distinti, per raggiungere il massimo grado nei controlli e negli ostacoli (checks and Controls). La distinzione non serve solo alla separazione, poiché altrimenti sorgerebbe una vicinanza, sconnessa di attività statali isolate, ma ha lo scopo di attuare un bilanciamento, un «equilibrium».


   


  La rappresentazione di un «equilibrio», di un «Balance» di forze contrapposte domina il pensiero europeo a partire dal XVI sec.; essa si manifesta nella dottrina dell'equilibrio in politica estera (innanzitutto dei cinque Stati italiani fra di loro, e poi dell'equilibrio europeo); in quella dell'equilibrio delle importazioni e delle esportazioni nella bilancia commerciale; nella dottrina dell'equilibrio degli affetti egoistici e altruistici della filosofia morale di Shaftesbury; nella teoria dell'equilibrio dell'attrazione e della repulsione nella teoria della gravitazione di Newton, ecc.; cfr. su ciò le dimostrazioni in Diktatur, p. 103; inoltre Karl Pribram, Die Idee des Gleichgewichts in der älteren nationalökonomischen Theorie, in Zeitschr. f. Volkswirtschaft, Sozialpolitik und Verwaltung, XVII, 1908, p. 1 ss., che considera la dottrina dell'equilibrio statale fra i fenomeni collettivi dell'economia umana in quanto qualcosa di peculiare a tutte le teorie mercantilistiche.


  Il vero autore della teoria costituzionale dell'equilibrio dei poteri è Bolingbroke, che tuttavia solo negli scritti e articoli politici, non in un'esposizione sistematica ha divulgato l'idea di un bilanciamento e di un controllo reciproci. Le espressioni che ha usato sono: sospensioni reciproche, controlli reciproci, reciproche ritenzioni e impedimenti, ecc. Di particolare importanza per la costruzione ideale della costituzione inglese è la sua rappresentazione dell'equilibrio diviso in tre parti e dell'«equilibrium of powers», da cui deriva il governo liberale: re, camera alta e camera bassa; si deve «bilanciare» fra re e parlamento (ossia, qui camera alta e bassa considerate insieme), fra legislativo ed esecutivo, fra prerogative del re e libertà de! popolo. Come scritto più importante entra in considerazione: The Idea of a patriot King, 1738, inoltre la «Dissertation on parties», 1733-4. Gli scritti sono nella maggior parte apparsi nel settimanale «The Craftsman», 14 volumi, 17261736; su ciò Walter Sichel, Bolingbroke and his Times, London, 1901, II, p. 250 ss. I termini determinanti suonano: to check, to controul, to countertvork, to arrest, to restrain. Altre espressioni si trovano nelle opere filosofiche e in quelle varie (Edinburgh, 1775 e 1779). Il «re patriota», come se lo immagina Bolingbroke, è già in qualche modo il capo dell'esecutivo sorretto dalla fiducia del popolo, una rappresentazione che secondo Richard Schmidt (Der Volkswille als realer Faktor des Verfassungslebens und Daniel Defoe, Verhandlungen der Sächsischen Akademie der Wissenschaft, 1924, Bd. 76, p. 34) risale a Defoe, il quale vide nell'opinione pubblica del popolo una forza che poteva sostenere i ministri di fronte al parlamento. Per la costruzione delle democrazia moderna tutte queste rappresentazioni sono di grande importanza; cfr. infra, nel capitolo sul sistema parlamentare, § 24, p. 401.


   


  Sotto l'influsso di Bolingbroke Montesquieu ha abbozzato nel famoso capitolo 6 dell'XI libro del suo «Esprit des lois» (1748) un quadro ideale della costituzione inglese. La frase decisiva suona: «In ogni Stato ci sono tre specie di potere pubblico, il potere legislativo, il potere esecutivo esterno e il potere esecutivo interno. Per mezzo del primo il principe o l'autorità emana nuove leggi per un tempo determinato o per sempre, e migliora o rimuove quelle vecchie. Per mezzo del secondo dichiara la pace o la guerra, invia e riceve ambasciatori, provvede alla sicurezza e previene gli attacchi del nemico. Per mezzo del terzo sono puniti i reati e sono risolte le controversie giuridiche civili. Quest'ultimo è il potere giudiziario». Su questo terzo potere Montesquieu fa un'osservazione che ha qualcosa di misterioso, secondo cui esso sarebbe «in qualche modo inesistente», «en quelque façon nulle» (1). Rimane quindi di vero interesse soltanto la distinzione fra legislativo ed esecutivo. Come risulta dalla frase appena citata, l'esecutivo non è per nulla una mera applicazione della legge, ma è la vera attività dello Stato; sarebbe pure inesatto ricondurre al «legislativo» di Montesquieu l'odierna prassi di una rapida e massiccia produzione legislativa. Lo scopo della divisione (division) dei diversi àmbiti dell'attività statale consiste nel fatto che un potere possa essere di ostacolo all'altro. «Le pouvoir arrête le pouvoir». In questo modo deve essere raggiunto un equilibrio, un bilanciamento.


  Nella costituzione federale degli Stati Uniti d'America del 1787 il sistema delle distinzioni è consapevolmente applicato e realizzato, e precisamente sono attuati non solo controlli ed ostacoli reciproci, ma in ampia misura anche effettive separazioni. Il legislativo (questo di nuovo diviso in due camere: camera dei rappresentanti e senato, che insieme formano il congresso, cioè il corpo legislativo) è separato dall'esecutivo (dal presidente) ed è quanto più possibile evitato un diretto rapporto fra i due; il presidente (il governo o l'esecutivo) non ha perciò nessuna propria iniziativa legislativa, anche se è presentato a lui il progetto di legge ed egli può apporvi eccezioni, che possono essere rimosse solo con una risoluzione a maggioranza dei due terzi della camera, dalla quale il progetto è emanato. Il presidente non ha nessun diritto di scioglimento rispetto alle due camere, egli non dipende dalla fiducia di questo corpo legislativo, ecc.


  La costituzione dell'anno 1791, la prima costituzione della rivoluzione francese, parla per la prima volta di una separazione dei poteri (séparation des pouvoir, invece di division, cfr. Duguit, Manuel, p. 316 ss.). Ma altrettanto poco quanto nella costituzione federale americana può essere attuata una separazione assoluta, cioè un isolamento, piuttosto si può qui produrre un sistema di collegamenti ed ostacoli reciproci, in modo corrispondente all'idea di un equilibrio.


   


  Da questo sguardo sommario risulta già una grande varietà di espressioni e di punti di vista circa il principio generale di organizzazione della distinzione dei poteri. L'espressione più generale e comprensiva potrebbe essere la parola qui proposta «distinzione dei poteri». «Separazione» significa un completo isolamento, che però serve solo come punto di partenza di altre organizzazioni e successivamente, cioè nell'ulteriore disciplina, ammette ancora taluni collegamenti. «Divisione» significa più esattamente una distinzione entro uno dei molteplici poteri, per es. la divisione del potere legislativo in due camere, di solito un senato ed una camera dei deputati (W. Hasbach, Die parlamentarische Kabinettsregierung, 1919, p. 3-4). In questo modo nasce un tipico schema organizzativo in tre poteri: legislazione, esecutivo e giurisdizione; — questa tripartizione è stata in generale realizzata, anche se teoricamente possono essere ancora costruiti e sono stati costruiti altri «poteri». In ogni caso non c'è nessuna costituzione dello Stato borghese di diritto, la cui disciplina organizzatoria non sia dominata dal principio della distinzione dei poteri.


   


  II. Separazione ed equilibrio dei poteri. Nella distinzione dei poteri vengono in considerazione due punti di vista: in primo luogo l'attuazione di una separazione delle supreme autorità statali e della loro competenza, poi la produzione di un collegamento, di una reciproca influenza e di un equilibrio delle funzioni di questi «poteri» distinti. Una certa separazione è necessaria, affinché sia possibile una distinzione. Anche se non si può arrivare ad un completo isolamento, esso tuttavia deve essere considerato in se stesso soprattutto come punto di vista autonomo di questo principio organizzatorio.


   


  1. Lo schema di una separazione rigidamente attuata dovrebbe condurre a che legislazione, esecutivo e giurisdizione rappresentino tre organizzazioni dell'attività statale separate l'una dall'altra. Nessuna autorità e nessun membro di un settore potrebbe contemporaneamente appartenere ad un altro settore, di modo che esista la più stretta incompatibilità, e precisamente un'incompatibilità fra la posizione di un deputato del corpo legislativo e quella di un impiegato dell'amministrazione statale, anche quella di un ministro; nessun impiegato amministrativo può agire come giudice, nessun giudice come impiegato amministrativo; nessuna autorità di un settore può esercitare una competenza, che per il suo contenuto oggettivo faccia parte dell'altro settore; nessuna autorità di un settore può esercitare su una autorità di un altro settore un potere di servizio. Conseguenza di questa separazione rigidamente attuata sarebbe che i corpi legislativi non potrebbero avere nessuna influenza sul governo; un governo parlamentare, cioè dipendente dalla fiducia della maggioranza del corpo legislativo, contraddirebbe a questa stretta separazione ed è per questo motivo escluso nella costituzione degli Stati Uniti d'America. Ma dalla necessità della separazione si potrebbe trarre anche la conclusione che nessun controllo giudiziario sugli atti della legislazione può aver luogo, cosicché il controllo giudiziario di costituzionalità delle leggi, che la Corte suprema degli Stati Uniti esercita nei confronti della legislazione, sarebbe egualmente contrario allo schema conseguentemente attuato di una separazione dei poteri. In questi esempi si mostra già che nel sistema di una «separazione dei poteri» non si tratta all'incirca di un'organizzazione storicamente concreta, che in un qualche luogo sia stata attuata nei singoli dettagli, ma soltanto di uno schema teorico, la cui costruzione chiarisce il principio organizzatorio.


  Più avanti si deve cercare di rappresentare un simile schema teorico. Perciò significa L = legislativo, E = esecutivo (cioè governo e amministrazione insieme oppure uno dei due; governo inoltre può significare il Capo dello Stato — re o presidente dello Stato — oppure il gabinetto) G = giurisdizione.


   


  CONSEGUENZE TEORICHE DI UNA RIGIDA SEPARAZIONE


   


  1. Nessuna influenza di E su L


  (governo di fronte a parlamento)


   


  a) Il governo non ha nessun diritto di convocazione.


  Art. 24 cost.: «Il Reichstag si riunisce ogni anno il primo mercoledì di novembre nella sede del governo del Reich. Il presidente del Reichstag lo deve convocare prima, se lo chiede il presidente del Reich o almeno un terzo dei membri del Reichstag». C'è quindi un diritto di convocazione indiretto da parte del presidente del Reich, ma non da parte del governo in quanto tale. Secondo la costituzione federale degli Stati Uniti del 1787 il presidente ha un diritto di convocazione solo in casi eccezionali. Così pure l'esecutivo secondo la costituzione francese dell'anno III (1795, costituzione del direttorio). Secondo gli artt. 1 e 2 della legge costituzionale francese del 16 luglio 1875 il presidente della repubblica ha il diritto di convocazione delle camere.


   


  b) Il governo non ha nessuna iniziativa legislativa.


  Così la costituzione federale degli Stati Uniti, dove anzi il progetto di legge è presentato al presidente, che lo firma e lo correda di osservazioni.


  Diversamente nell'art. 68 cost., secondo cui il governo del Reich decide e presenta i disegni di legge; inoltre esiste un diritto di iniziativa legislativa del Reichstag.


   


  c) Nessuna approvazione comune delle leggi.


  Diversamente nella monarchia costituzionale tedesca, per esempio nell'art. 62 della costituzione prussiana del 30 gennaio 1850, secondo cui le leggi sono fatte con la concorde decisione del re e delle due camere.


  Particolarità nella costituzione federale degli Stati Uniti: le obiezioni del presidente al progetto di legge possono essere rimosse solo con una maggioranza dei due terzi della camera, dalla quale è stato presentato il progetto.


   


  d) Nessuna legge di delega dei pieni poteri e nessuna delega della competenza legislativa.


  Cfr. le costituzione dell'anno III (1795, costituzione del direttorio), titolo V, 45: in nessun caso il corpo legislativo può delegare le sue funzioni ad uno o a più suoi membri o a chiunque altro.


  Diversa la prassi del diritto pubblico tedesco, che conosce numerose leggi sui pieni poteri con deleghe spesso illimitate (cfr. su ciò H. Triepel, Verhandlungen des 32. deutschen Juristentages, 1921, p. 16, e Poetzsch, ivi, p. 42 ss.; H. Triepel, Goldbilanzen-Verordnung und Vorzugsaktien, 1924, p. 7 ss.).


   


  e) Nessun veto dell'esecutivo.


  La costituzione dì Weimar non conosce nessun veto del presidente del Reich o del governo del Reich, in compenso conosce altre possibilità di influenza (cfr. infra, f).


  Esempio di un veto sospensivo del re: la costituzione francese del 1791.


   


  f) Nessuna indizione di un referendum da parte di E di fronte ad una decisione di L.


  Diversamente: art. 73 comma 1 cost.: «una legge decisa dal Reichstag deve essere sottoposta a referendum prima della sua promulgazione, se lo stabilisce il presidente del Reich entro un mese».


   


  g) Nessuna redazione e promulgazione della legge da parte di E.


  Diversamente le costituzioni della monarchia costituzionale e all'art. 7 della legge costituzionale francese del 16 luglio 1875 (il presidente della repubblica promulga le leggi); inoltre l'art. 70 cost.: «il presidente del Reich deve redigere le leggi fatte in modo conforme alla costituzione e promulgarle entro il termine di un mese nella gazzetta ufficiale del Reich».


   


  h) Nessun scioglimento del corpo legislativo da parte di E.


  Diversamente le costituzioni della monarchia costituzionale e all'art. 5 della legge costituzionale francese del 25 febbraio 1875 (diventato impraticabile dal 1877), e all'art. 25 cost.: «il presidente dei Reich può sciogliere il Reichstag, ma una volta sola per lo stesso motivo».


   


  i) Nessun diritto di grazia di E.


  Sul fatto che il diritto di grazia del re sia sentito come una violazione del principio della divisione dei poteri e come un intervento nel legislativo, cfr. Redslob, Staatstheorien, p. 347.


  Diversamente le costituzioni della monarchia costituzionale, l'art. 3 della legge costituzionale francese del 25 febbraio 1875 e l'art. 49 cost.: «il presidente del Reich esercita il diritto di grazia nel Reich».


   


  k) Irresponsabilità ed immunità dei deputati di fronte ai tribunali ed alle altre autorità.


  Così quasi tutte le moderne costituzioni. Art. 36 cost.: «Nessun membro del Reichstag o di un Landtag può essere perseguito in giudizio o d'ufficio per il suo voto o per dichiarazioni rese nell'esercizio delle sue funzioni, o essere altrimenti chiamato a rispondere al di fuori dell'assemblea». Inoltre l'art. 37 cost.: «Nessun membro del Reichstag o di un Landtag può essere arrestato o sottoposto ad inchiesta durante la sessione per un atto represso penalmente, senza l'autorizzazione della camera, alla quale il deputato appartiene, a meno che il membro non sia arrestato nel compimento dell'atto o al più tardi nel corso del giorno seguente.


  La stessa autorizzazione è richiesta in ogni altra limitazione della libertà personale, che nuoccia all'esercizio della funzione di deputato.


  Ogni procedimento penale contro un membro del Reichstag o di un Landtag e ogni arresto o analoga limitazione della sua libertà personale è sospeso su richiesta della camera, di cui fa parte il deputato, per la durata della sessione».


  Ulteriori privilegi dei membri dei corpi legislativi sono giustificati con argomenti della distinzione dei poteri; così l'esonero dei deputati dal servizio militare e il diritto del parlamento, durante una guerra, di richiamare i deputati dal fronte; cfr. su ciò la relazione al progetto di legge Accambray, nel libro di Léon Accambray, Qu'est ce que la République?, Paris, 1924, p. 356, con l'interessante citazione di Josef Barthélemy: se i parlamentari possono essere mobilitati, il parlamento non può riunirsi; il rinvio alla divisione dei poteri è già nella convenzione del 1793, op. cit., p. 358. Il progetto di legge del 1927 sull'organizzazione della nazione in tempo di guerra contiene una regolamentazione ancora da venire: i membri del governo, sui quali incombe la direzione della guerra, e i membri del parlamento, che è espressione della sovranità nazionale in guerra come in pace, durante la mobilitazione conservano le loro funzioni; essi però, se lo desiderano, possono andare al loro reparto.


   


  l) Rigida attuazione delle incompatibilità.


  Corrisponde soprattutto alla concezione francese il far discendere tutta la dottrina dell'incompatibilità dalla divisione dei poteri (così Pierre, Droit politique, électoral et parlamentaire, I, p. 316); già chiaramente la costituzione dell'anno 1791 (Titolo III, cap. 1, sez. III, art. 4, 5). Anche l'ulteriore inconciliabilità fra la posizione di un impiegato pubblico e quella di un deputato, che è ancora oggi diritto francese vigente, è per lo più motivata. L'art. 21 comma 2 cost. bismarck. stabiliva in modo conforme all'art. 7 comma 3 della costituzione prussiana del 1850: «Se un membro del Reichstag assume un impiego del Reich retribuito oppure in uno Stato della federazione un impiego pubblico retribuito ovvero se entri in un ufficio al servizio del Reich o di uno Stato, con il quale sia connesso un alto grado o un alto stipendio, perde il seggio ed il voto nel Reichstag e può ottenere di nuovo il suo posto nello stesso solo per mezzo di un'elezione». Per il resto altre incompatibilità sono estranee al diritto pubblico tedesco; («l'escludere gli impiegati pubblici dalla rappresentanza popolare non corrisponde almeno alla situazione tedesca», G. Waitz, Grundzüge der Politik, 1862, p. 65). Nei parlamenti sedevano impiegati pubblici (i consiglieri prussiani delle giunte provinciali nel Landtag!) alla cui collaborazione non si voleva rinunciare volentieri; il principio della distinzione dei poteri era per lo più disconosciuto (cfr. l'ignara osservazione nell'unica trattazione monografica di questa importante questione fino al 1927 in tutta la letteratura pubblicistica tedesca, la trattazione di W. Clauss, Der Staatsbeamte als Abgeordneter, Karlsruhe, Quaderno IX delle Dissertazioni friburghesi, p. 5). La sola dichiarazione sistematica nella letteratura pubblicistica tedesca si trova in E. Kaufmann, Bismarcks Erbe in der Reichsverfassung, p. 72. Il caso di una rigida incompatibilità nella costituzione del Reich del 1871 risultava dalla struttura federale del Reich; secondo l'art. 9 comma 2 cost. bismarck. «nessuno» poteva «essere contemporaneamente membro del Bundesrat e del Reichstag». Si spiega solo come una conseguenza della lunga lotta contro questo art. 9 cost. bismarck. il fatto che secondo la costituzione di Weimar non esista incompatibilità nemmeno fra l'appartenenza al Reichstag e quella al Reichsrat, mentre in Prussia è stabilita l'incompatibilità per il Landtag ed il Consiglio di Stato (art. 33 comma 2 della costituzione del 1920). Una incompatibilità in linea di principio assai importante, che sorge dal principio della distinzione dei poteri contiene l'art. 44 cost.: «il presidente del Reich non può essere contemporaneamente membro del Reichstag». Altre incompatibilità del diritto pubblico vigente: § 123 dell'ordinamento finanziario del Reich del 31 dicembre 1922, RGBl. II, 1923, p. 17 (incompatibilità fra l'appartenenza al Reichstag e la corte dei conti) e nel § 12 comma 1 dello Statuto della società tedesca delle Ferrovie del Reich, allegato al § 1 comma 2 della legge sulla Società ferroviaria del Reich del 30 agosto 1924 (RGBl. II, p. 281): «I membri del consiglio d'amministrazione (della Società ferroviaria del Reich) devono essere conoscitori esperti della vita economica o esperti in materia ferroviaria. Essi non possono essere membri del Reichstag, di un Landtag, del governo del Reich o di un governo del Land».


  Altre incompatibilità che si basino su diversità strutturali ed organizzative sono estranee al diritto pubblico tedesco, specialmente l'inconciliabilità dell'ufficio di un ecclesiastico con quello di deputato, derivante dalla diversità fra Stato e Chiesa. Su ciò le elaborazioni di Tocqueville, La Démocratie en Amerique, I, p. 358, che vede in questa incompatibilità una garanzia della democrazia in America. Sulle cosiddette incompatibilità economiche infra, § 19, II, 2, p. 335. Nell'importante questione dell'incompatibilità fra deputati ed impiegati si deve osservare un importante mutamento del significato di questa inconciliabilità, che è stato accertato nell'eccellente dissertazione, di Werner Weber, tenuta a Bonn, nel 1928. Lo scopo precedente era la protezione dell'indipendenza del deputato (perciò l'incompatibilità è qui considerata sotto l'aspetto della separazione di E da L); oggi, con il dominio delle maggioranze parlamentari, vale il significato opposto: protezione dell'integrità morale ed obiettiva degli impiegati dall'influsso e dalla soggezione partitica.


   


  2. Nessuna influenza di L su E


  (il parlamento di fronte al governo o all'amministrazione)


   


  a) Divieto generale del compimento di atti dell'esecutivo da parte di L.


  Un simile divieto si trova nell'art. 46 titolo V della costituzione direttoriale dell'anno III (1795). Oggi un divieto simile non è più espresso a causa del diritto del parlamento di approvare il bilancio pubblico e del suo diritto al controllo parlamentare.


   


  b) Nessuna elezione del Capo dello Stato o del governo da parte di L.


  Diversamente all'art. 2 della legge costituzionale francese del 24 febbraio 1875, secondo cui il presidente della repubblica è eletto da un' «assemblea nazionale», cioè un corpo che nasce per riunire le due camere (senato e camera dei deputati) in un solo corpo. Diversamente anche all'art. 45 della costituzione prussiana del 1920: il Landtag elegge senza dibattito il presidente dei ministri: il presidente dei ministri nomina gli altri ministri di Stato (Capo dello Stato qui è il ministero di Stato).


  La costituzione di Weimar, invece, attua qui in modo rigido il principio della separazione (secondo il modello della costituzione federale degli Stati Uniti): art. 41 comma 1: «il presidente del Reich è eletto da tutto il popolo tedesco». Art. 53 cost.: «il cancelliere del Reich e su sua proposta i ministri del Reich sono nominati e deposti dal presidente del Reich». Cfr. però infra, d.


   


  c) Nessun diritto di accusa e nessuna giurisdizione di L nei confronti di E.


  Diverso il sistema della messa in stato d'accusa dei ministri e del presidente da parte della camera dei deputati con potere di decisione dell'altra camera (camera alta) in quanto corte costituzionale, così all'art. 9 della legge costituzionale francese del 24 febbraio 1875, supra, § 12, II, 5b, p. 184.


  La costituzione di Weimar è informata al punto di vista della separazione in quanto una speciale corte costituzionale del Reich tedesco decide sull'accusa sollevata dal Reichstag, art. 59 cost, (supra, p. 184).


   


  d) Nessuna dipendenza del governo dalla fiducia del parlamento (nessun voto di sfiducia).


  Così la costituzione federale degli Stati Uniti d'America del 1787, la costituzione francese del 1791 e le costituzioni della monarchia tedesca.


  Diversamente all'art. 54 cost.: «Il cancelliere del Reich ed i ministri del Reich devono avere per l'esercizio della loro funzione la fiducia del Reichstag. Ciascuno di essi deve dimettersi, se il Reichstag gli toglie la fiducia con una votazione esplicita».


   


  e) Nessuna proposta di L per la destituzione del Capo dello Stato per mezzo di una votazione popolare.


  Diversamente all'art. 43 cost.: «Prima del decorrere del termine (la durata della carica di sette anni) il presidente del Reich può essere deposto per mezzo di una votazione popolare su proposta del Reichstag. La deliberazione del Reichstag richiede la maggioranza dei due terzi. Con la deliberazione è impedita al presidente del Reich l'ulteriore esercizio della carica. Il rifiuto della destituzione espresso con la votazione popolare vale come nuova elezione ed ha per conseguenza Io scioglimento dei Reichstag».


   


  f) Nessuna approvazione di L al perseguimento penale del Capo dello Stato.


  Diversamente all'art. 43 comma 3: «Il presidente del Reich non può essere perseguito penalmente senza l'approvazione del Reichstag».


   


  g) Le influenze assai forti, ma indirette di L su E, che si trovano nel diritto del parlamento di approvazione del bilancio, non sono considerate una violazione del principio della divisione dei poteri, finché il parlamento si limita al mero controllo finanziario ed evita disposizioni ed interventi diretti.


   


  3. Nessuna influenza di E su G


  (governo e amministrazione di fronte alla giurisdizione)


  A questa separazione di E e G servono le garanzie dell'indipendenza giudiziaria, specialmente l'inamovibilità e l'intrasferibilità dei giudici. Art. 102 cost.: «I giudici sono indipendenti e soggetti solo alla legge». Art. 104 cost.: «I giudici della giurisdizione ordinaria sono nominati a vita. Contro la loro volontà possono essere permanentemente o temporaneamente destituiti della loro carica o trasferiti in altro ufficio o posti in quiescenza solo in forza di una decisione giudiziaria e solo per i motivi e con le forme, che stabiliscono le leggi. La legislazione può stabilire i limiti di età, al cui raggiungimento i giudici entrano in quiescenza». Queste disposizioni della costituzione di Weimar si mantengono interamente nel quadro delle garanzie di questa costituzione tipiche dello Stato di diritto. L'organizzazione di una speciale giurisdizione amministrativa è ugualmente motivata con la necessità di una separazione di E e G; cfr. 4a.


   


  4. Nessuna influenza di G su E


  (giurisdizione di fronte ad amministrazione)


   


  a) Istituzione di speciali tribunali amministrativi.


  C'è qui il rifiuto del controllo dei tribunali ordinari sull'amministrazione statale, cioè il rifiuto di un puro Stato giurisdizionale; supra, § 12, II, p. 180.


   


  b) Istituzione di corti speciali per la decisione dei conflitti di competenza.


   


  § 17 della legge costituzionale sui tribunali tedeschi: la legislazione del Land può demandare a speciali autorità la decisione delle controversie fra i tribunali e le autorità amministrative o i tribunali amministrativi circa l'ammissibilità della via legale.


   


  c) Rimozione del cosiddetto conflitto nell'azione penale o nel ricorso civile degli impiegati.


  Con il conflitto l'autorità amministrativa avoca a sé il processo dei tribunali ordinari e produce una decisione o almeno (nella questione dell'eccesso di potere) una decisione pregiudiziale di una autorità amministrativa o di un tribunale amministrativo; in Prussia è rimosso dalla legge del 16 novembre 1920 (Gesetzsammlung, 1921, p. 65).


   


  5. Nessuna influenza di L su G


  (Parlamento di fronte a giurisdizione)


   


  a) Garanzie costituzionali dell'indipendenza giudiziaria. (Cfr. supra, 3).


   


  b) Concetto di legge proprio dello Stato di diritto.


  Inammissibilità dei comandi singoli e della giurisdizione parlamentare (supra, § 13, p. 210).


   


  c) Assenza di poteri giudiziari delle commissioni parlamentari d'inchiesta.


  Art. 19 della costituzione di Danzica del 1920: «Le commissioni d'inchiesta non possono intervenire in un procedimento disciplinare o giudiziario pendente».


  La costituzione di Weimar non contiene una garanzia siffatta della separazione di L e G. Art. 134 cost.: «Il Reichstag ha il diritto e su richiesta di un quinto dei suoi membri il dovere di istituire commissioni d'inchiesta. Queste commissioni presentano in pubblico dibattimento le prove, che essi o i richiedenti reputano necessarie» ...; «I tribunali e le autorità amministrative sono obbligate a prestare seguito alle richieste di queste commissioni concernenti la produzione delle prove; gli atti dell'autorità sono esibiti su loro richiesta. Per le indagini delle commissioni e delle autorità da esse richieste trovano applicazione compatibilmente le norme del processo penale, rimane tuttavia inviolato il segreto epistolare, postale, telegrafico e telefonico».


  Che la stessa fattispecie sia contemporaneamente assunta come oggetto da autorità giudiziarie e da una simile commissione parlamentare d'inchiesta (accanto ad una commissione d'inchiesta del Reichstag forse addirittura anche un'altra di un Landtag), non è ancora in sé considerato come una violazione dell'autonomia della giurisdizione, nonostante il pericolo dei mezzi di prova che sono in tal modo collegati; su ciò E. Jacobi, Dissertazioni del XXXIV congresso dei giuristi tedeschi, 1926, p. 69 ss.


   


  d) Assenza di poteri giudiziari di una camera legislativa.


  Diversamente con le disposizioni costituzionali che prevedono la camera alta o il senato come corte costituzionale per la messa in stato d'accusa dei ministri o per i reati politici (supra, 2c).


  Tocqueville, op. cit., libro I, cap. 7, vede in un simile «jugement politique» una «confusione dei poteri», che è però, ammissibile fino a che non ogni cittadino possa essere toccato da questa sorta di giustizia, ma solo 1'impiegato pubblico.


   


  6. Nessuna influenza di G su L


  (giurisdizione di fronte a parlamento)


  In questo caso un'attuazione del principio della separazione farebbe sì che i tribunali non avessero nessuna competenza di controllo di fronte alle leggi; esempio: costituzione francese del 1791, tit III, cap. V, art. 3: i tribunali non possono interferire nell'esercizio del potere legislativo né sospendere l'attuazione delle leggi; egualmente la costituzione del 1795. Inoltre la costituzione federale austriaca del 1° ottobre 1920, art. 89: «Il controllo della validità di leggi debitamente pubblicate non spetta ai tribunali». Le leggi ordinarie decise dal parlamento non possono quindi essere controllate dai tribunali sotto l'aspetto del loro accordo con le disposizioni costituzionali né le leggi decise per mezzo del procedimento di revisione costituzionale con riguardo ai limiti del potere di modifica (supra, § 11, II, p. 145). Questo potere di controllo giudiziario è negato espressamente dai giuristi francesi richiamando il principio della divisione dei poteri con la motivazione che l'esercizio di un simile potere significherebbe un intervento di G in L; così Esmein-Nézard, I, p. 563, 589 ss.; inoltre Redslob, Staatstheorien, p. 316 ss., ma anche per esempio Kahl nella commissione costituzionale dell'assemblea nazionale di Weimar, p. 485. Invece, la prassi americana del controllo giudiziario delle leggi si giustifica riguardo alla sua costituzionalità con il fatto che non esiste nessun intervento nella legislazione, perché il giudice non sopprime la legge che ritiene incostituzionale, ma le nega solo l'applicazione nel singolo processo che gli è davanti. Questa giustificazione viola i princìpi dell'organizzazione dello Stato di diritto non perché non esista nessun intervento del giudice nella legislazione, se per qualsiasi motivo egli rifiuta applicazione ad una legge formalmente regolare, ma solo perché esiste un controllo ed un «ostacolo».


  A partire dalla famosa decisione della Corte suprema del Reich del 4 novembre 1925 (RGZ. Bd. III, p. 322) la prassi giuridica tedesca ha accettato il potere di controllo giudiziario, dopo che già prima altri supremi tribunali ebbero accolta la loro competenza al controllo (cfr. Giese, p. 210, inoltre il Tribunale del Reich per gli approvvigionamenti, 21 ottobre 1924, Bd. IV, p. 168; 30 luglio 1925, Bd. V, p. 95). Queste decisioni si basano sulla considerazione che il giudice non può applicare una legge che contrasti con la costituzione, poiché essa è sostanzialmente invalida; una legge ordinaria non può prescindere dalla «costituzione». La Corte suprema del Reich dice nella sentenza RGZ. Bd. III, p. 322: il fatto che il giudice sia soggetto alla legge «non esclude che ad una legge del Reich o a singole sue disposizioni possa essere dal giudice tolta validità, nel caso che esse siano in contrasto con altre norme che le precedono e che il giudice deve osservare. Si presenta questo caso, se una legge contraddice ad un principio giuridico posto nella costituzione del Reich e nella sua emanazione non hanno luogo i requisiti previsti dall'art. 76 cost. per una modifica della costituzione». Segue quindi l'interessante frase: «Poiché la costituzione del Reich non contiene nessuna norma, per la quale la decisione sulla costituzionalità delle leggi del Reich sia sottratta al giudice e demandata ad un'altra determinata istanza, deve essere riconosciuto il diritto ed il dovere del giudice di esaminare la costituzionalità delle leggi del Reich». Una simile motivazione gira intorno alla vera difficoltà. Dal fatto che costituzionalmente non sia stabilito nessun altro ufficio per il controllo, non consegue in alcun modo che siano i tribunali quelli che hanno un simile potere di controllo e decidono in modo vincolante i casi dubbi. Anche qui la questione è: chi decide? Non ha trovato risposta con la motivazione data dalla Corte suprema del Reich. Si può dire che ogni istanza statale ha preteso per sé questo controllo e che, se entro un settore è emanato un atto formalmente regolare, solo eccezionalmente può essere accettata la nullità dell'atto pubblico viziato ed altrettanto eccezionalmente essere fatta valere sia da un'autorità sia da un singolo. Alla connessione con questo problema ha giustamente rinviato W. Jellinek. Non basta quindi rilevare l'antigiuridicità sostanziale di una legge anticostituzionale. Con queste leggi formalmente corrette si tratta per lo più di casi, in cui l'anticostituzionalità può essere dubbia; una maggioranza semplice del Reichstag difficilmente oserà una evidente violazione del chiaro tenore di una disposizione costituzionale. Ma se si tratta della decisione di casi dubbi, allora cambia tutto il problema e non lo si può risolvere eccependo l'invalidità di leggi indubbiamente «incostituzionali»; giacché la questione non è se sono invalide le leggi incostituzionali — ciò si comprende da sé —, ma ci si chiede chi decida il dubbio sulla costituzionalità o non costituzionalità di una legge; chi è quindi competente a prendere questa particolare decisione, e se l'autorità competente per l'emanazione delle leggi decida il dubbio nell'àmbito della sua competenza, come in genere fa ogni autorità competente; o se sono competenti per la decisione di questo dubbio i tribunali. La questione non è risolta dicendo che la costituzione non stabilisce nessun altro ufficio e che di conseguenza sono competenti i tribunali.


  Ciononostante potrei ammettere la competenza del controllo giudiziario riguardo alla costituzionalità delle leggi ordinarie, poiché in effetti rimane garantito il principio della distinzione dei poteri. Giacché non c'è nessuna influenza della giurisdizione sul legislativo. La giurisdizione non è affatto nella condizione di «influire ed intervenire» in modo eguale agli altri poteri statuali. Essa è vincolata alla legge, e anche quando decide il dubbio sulla validità di una legge, essa non esce da una pura normatività; essa crea ostacoli, ma non comanda. Non è un «potere» come gli altri poteri; ciò ben significa, se lo dice Montesquieu, che è «en quelque façon nulle». Per questo motivo io non vedrei nel controllo giudiziario della validità delle leggi nessuna violazione del principio, proprio dello Stato di diritto, della distinzione dei poteri, poiché non c'è in senso proprio un «intervento»; (su questo problema soprattutto il libro sopra citato, a p. 186, d F. Morstein Marx, Variationen über richterliche Zuständigkeit zur Prüfung der Rechtmässigkeit des Gesetzes, Berlin 1927).


   


  2. Lo schema di un equilibrio dei poteri distinti o addirittura separati porta ad effetti ed influenze reciproche, dove è importante confrontare fra loro i poteri reciproci e condurli ad un equilibrio. Ogni rafforzamento da un lato deve essere controbilanciato dall'altro lato, affinché nessuna parte della bilancia acquisti un sovrappeso. Nell'odierno Stato di diritto in quanto a questo sistema si tratta per lo più di equilibrare la preponderanza dei corpi legislativi, cioè del parlamento. Giacché in seguito al dominio della legge il corpo legislativo ha per la stessa garanzia del concetto di legge dello Stato di diritto un naturale predominio. La dipendenza del governo dalla fiducia del parlamento e i poteri del parlamento di approvazione del bilancio concorrono affinché questo predominio possa diventare facilmente un assolutismo senza ostacoli ed incontrollato. Per impedire ciò, una configurazione del «vero» parlamentarismo cerca di condurre ad un equilibrio il rapporto fra parlamento e governo. Queste configurazioni dell'equilibrio sono di particolare importanza per la costituzione di Weimar, poiché si basa su queste idee la sua organizzazione dell'esecutivo (v. infra, § 24, p. 401).


   


  1° esempio: schema di un equilibrio di L ed E.
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  2° esempio: schema di equilibrio (per mezzo della divisione) all'interno di L.
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  III. Gli schemi presentati sotto II devono servire solo a chiarire un compendio astratto e generale. Ogni costituzione di uno Stato concreto deve adattarsi ai rapporti politici come la pianta astratta di un edificio alla posizione del terreno ed agli altri dati naturali ed oggettivi. Lo scopo di una raffigurazione dello schema ideale consiste nel rendere chiaro in uno schizzo il principio organizzatorio dell'elemento proprio dello Stato di diritto di ogni costituzione liberal-borghese. Con un accertamento sia delle concordanze sia delle discordanze rispetto allo schema la disciplina organizzativa di una costituzione dello Stato di diritto diventa più comprensibile.


   


  Non è quindi un'obiezione contro questo schema, se si cita con Kant l'osservazione spiritosa di Swift: ci sono costruttori di costituzioni, che equilibrano l'organizzazione dello Stato così accuratamente come un architetto una casa, sulla quale basta che si posi un passero per disturbarne l'equilibrio e far crollare l'edificio.


   


  3° esempio: schema di un equilibrio per mezzo della divisione all'interno di E.
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  Il principio organizzatorio della distinzione dei poteri appartiene essenzialmente a una costituzione dello Stato di diritto, ed è stata giustamente posta la questione se questo principio sia per la sua fondamentale importanza superiore anche ad ogni modifica e revisione della costituzione. Dal punto di vista dello Stato di diritto la questione dovrebbe essere risolta positivamente, cfr. E. Lambert, op. cit., p. 120 ss. Qui è però negato che la costituzione di un popolo politicamente esistente possa essere formata soltanto dai princìpi dello Stato di diritto, questi formano tutt'al più un elemento moderatore della costituzione, che si aggiunge ai princìpi politici (infra, § 16, p. 265).


  § 16.
Stato borghese di diritto e forma politica


  I. La costituzione del moderno Stato borghese di diritto è sempre una costituzione mista.


   


  1. L'elemento dello Stato di diritto, con i due princìpi dei diritti fondamentali (come principio di divisione) e della divisione dei poteri (come principio organizzatorio), non contiene in sé considerato una forma di Stato, ma solo una serie di limiti e di controlli dello Stato, un sistema di garanzie della libertà borghese e la relativizzazione del potere statale. In questo sistema lo Stato stesso, che deve essere controllato, è presupposto. I princìpi della libertà borghese possono ben modificare e temperare uno Stato, ma da soli non fondano una forma politica. «La libertà non costituisce nulla», come ha detto giustamente Mazzini. Da ciò segue che in ogni costituzione con l'elemento dello Stato di diritto è connesso e misto un secondo elemento di princìpi politico-formali.


  Secondo una divisione tramandata dall'antichità si distinguono tre forme di Stato: monarchia, aristocrazia e democrazia. Questa divisione può qui essere provvisoriamente accettata; la diversità essenziale di base dei princìpi politico-formali è illustrata più avanti (II). I princìpi della libertà borghese modificano però la posizione e l'importanza degli elementi politico-formali e fanno delle forme di Stato mere forme legislative o governative. Il concetto di governo è poi di nuovo relativizzato e limitato in un sistema di divisioni e controlli dal predominio della legge e dall'indipendenza della giurisdizione. Con l'aiuto dei princìpi della libertà borghese, quindi, ogni Stato — senza riguardo alla sua forma di Stato o di governo — può essere limitato nell'esercizio del potere statale. Un'attuazione di questi princìpi trasforma qualsiasi monarchia in una c.d. monarchia costituzionale, limitata da leggi costituzionali, in cui la materia principale non è più il principio monarchico, ma quello costituzionale. In egual modo viene modificato il principio della democrazia e da uno Stato democratico puro si forma una democrazia costituzionale. I princìpi della libertà borghese possono perciò unirsi con qualsiasi forma di Stato, nella misura in cui sono riconosciuti solo i limiti al potere statale propri dello Stato di diritto e lo Stato non è «assoluto».


   


  Tutti i teorici dello Stato del liberalismo borghese pongono perciò in risalto che ogni potere statale deve essere limitato. Se essi lasciano vigere una sovranità, essi cercano di porre il concetto deviante di una «sovranità della costituzione» (cioè dei princìpi dello Stato di diritto) o astrattamente una «sovranità della giustizia e della ragione» in luogo di una sovranità politica concretamente esistente (supra § 1, II, p. 20). Che in particolare la sovranità del popolo abbia i suoi limiti e che anche in democrazia i princìpi dei diritti fondamentali e della divisione dei poteri non possano essere violati, è sempre di nuovo posto in risalto. Non solo da Kant nelle speculazioni teoretiche sullo Stato, ma soprattutto dai capi del liberalismo borghese nel suo periodo classico, nel XIX secolo. «Il popolo non ha il diritto di colpire un innocente... e non può delegare questo diritto a nessuno. Il popolo non ha il diritto di violare la libera manifestazione del pensiero o la libertà di coscienza o il processo e i dispositivi di sicurezza della giustizia», dice Benjamin Constant (sulla sovranità del popolo, Oeuvres politiques, ed. 1874, p. 13). Guizot definisce caos e anarchia la democrazia attuata in modo conseguente. Tocqueville in un famoso capitolo del suo libro sulla democrazia in America (lb. II, pt. II, cap. 5) dal titolo «Quale specie di dispotismo devono temere i popoli democratici» chiarisce i pericoli della «tirannia egualitaria». J.St. Mill, On liberty (1849), cap. II (sulla libertà di pensiero e di discussione) dice: «Contesto il diritto del popolo di esercitare una simile costrizione (contro la libertà di manifestazione del pensiero) sia attraverso una sua propria deliberazione (popolare) sia attraverso il suo governo. In questa materia il miglior governo non ha più diritti del peggiore». Lo scritto di Mill è perciò assai significativo, perché sotto l'impressione dell'anno 1848 mostra la contrapposizione dei princìpi liberali e democratici, una contrapposizione che nel frattempo è divenuta ancora più consapevole per l'unione di democrazia e socialismo. Oggi la diversità di questi due princìpi potrebbe essere riconosciuta, su ciò Carl Schmitt, Die geisteslgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, 1926, p. 21; F. Tönnies, Demokratie und Parlamentarismus, in Schmollers Jahrbuch, Bd. 51 (1927), p. 173 s.; Id., al congresso dei sociologhi tedeschi, nel 1926, p. 35: «La proprietà privata e la divisione dei poteri sono princìpi liberali e non democratici». In questo contesto si colloca anche la protesta dei maestri di diritto tedeschi come H. Triepel e J. Goldschmidt contro l'abuso del potere legislativo e l'assolutismo delle decisioni di maggioranza (supra, § 13, I 3, p. 193). Persino negli Stati Uniti, la cui costituzione è consapevolmente fondata sulla contrapposizione fra Stato di diritto che divide i poteri e democrazia, ma la cui ideologia politica parlava finora di «democrazia» in modo non problematico e ottimistico solo perché non aveva bisogno in pratica di rendersi consapevole della fondamentale contrapposizione, la distinzione è oggi riconosciuta, cfr. N. Murray Butler (Der Aufbau des amerikanischen Staates, ed. tedesca, Berlin, 1927, p. 253): «È cominciata la lotta fra libertà ed eguaglianza. La storia dei secoli a venire dovrà essere scritta nel segno di questa grande disputa».


   


  La moderna costituzione dello Stato di diritto può perciò presentarsi tanto nelle forme di una monarchia quanto in quelle di una democrazia. Solo è di ostacolo ad una attuazione conseguente del principio dello Stato di diritto l'attuazione conseguente del principio politico-formale, dimodoché esistono sempre solo monarchie o democrazie moderate, cioè modificate e intralciate dai princìpi propri dello Stato di diritto, fino a che è effettivamente riconosciuto e attuato il principio liberale della libertà borghese. La costituzione dello Stato borghese di diritto è perciò innanzitutto una costituzione mista nel senso che l'elemento in sé autonomo e concluso dello Stato di diritto si unisce con elementi politico-formali.


   


  2. In un senso più ampio la moderna costituzione dello Stato borghese di diritto è una costituzione mista anche perché in essa entro il secondo elemento, quello politico, sono uniti e mischiati insieme elementi e princìpi politico-formali disparati (democrazia, monarchia, aristocrazia). Questa parte politica delle costituzioni odierne corrisponde ad un'antica tradizione, secondo cui l'ordinamento statale ideale si basa sempre su un'unione e mescolanza di princìpi politico-formali diversi.


   


  L'ideale della costituzione mista risale alle teorie dello Stato dei filosofi greci e a seguito degli scritti di Aristotele e Polibio ha avuto in influsso assai forte. Si deve osservare che la divisione delle forme di Stato in democrazia, aristocrazia e monarchia si lega con la distinzione delle costituzioni buone e cattive, poiché ognuna delle tre forme di Stato indicate può «degenerare» e solo la giusta mescolanza offre la migliore costituzione. Su ciò Richard Schmidt, Verfassungsbau und Weltreichsbildung, Leipzig, 1926, p. 23 ss. Secondo Aristotele nella «politica» si lega il dominare e l'esser dominati. Questo è il suo vero ideale di Stato, che nella concreta attuazione deve sempre condurre ad una mescolanza degli elementi politico-formali. Polibio nella costituzione romana, per lui esemplare, vede la mescolanza delle forme nel fatto che l'assemblea popolare (il populus) mette in risalto l'elemento democratico, il senato quello aristocratico e la magistratura quello monarchico. Nella dottrina politica del medioevo è soprattutto Tommaso d'Aquino, che ritiene lo status mixtus la migliore costituzione della comunità politica: Summa theologica, I, II; 105, 1 (su ciò Marcel Demongeot, La Théorie du Régime mixte chez Saint-Thomas d'Aquin, Tesi, Aix, 1927).


  A partire dal XVI sec. lo Stato del principe assoluto ha respinto questo ideale di una costituzione mista ed ha realizzato l'ideale della costituzione pura, cosicché — storicamente considerata — la teoria della costituzione pura (non mista) appare come la teoria dell'assolutismo. Machiavelli, che peraltro si trova interamente nella tradizione classica, dice tuttavia: uno Stato duraturo deve essere o una monarchia pura o una repubblica pura; forme di Stato che oscillino fra l'una e l'altra sono inadeguate (Sopra il reformar lo Stato di Firenze). Bodinus è pure un avversario delle costituzioni miste, ma soprattutto Hobbes e Pufendorf che lo segue (de iure naturae et Gentium, VII, 5; § 12, 13, de republica irregulari, § 5 nelle Diss. Academicae, 1675, p. 93 ss.).


  In opposizione a questa dottrina dello Stato dell'assolutismo la teoria del moderno Stato di diritto inizia con la teoria della forma di Stato mista. Gli avversari del principe assoluto, i c.d. monarcomachi, l'hanno rappresentata. Calvino, alle cui dichiarazioni risalgono molte tesi politiche importanti dei monarchomachi, ha dichiarata nella Institutio religionis christianae, lib. IV, c. 20, e precisamente in un'aggiunta dell'edizione del 1453, § 7 (Corpus Reformatorum 29, p. 1105) esser migliore l'aristocrazia o una costituzione temperata di aristocrazia e politica (vel aristocratiam, vel ‘temperatum’ ex ipsa et politia ‘statum’). Su Leibniz cfr. Gierke, Althusius, p. 179; sulla teoria dello Status mixtus diffusa nel Reich tedesco, ivi, p. 181 ss.


  Per l'ulteriore sviluppo della teoria del moderno Stato di diritto la dottrina sorta in Inghilterra è di gran lunga la più importante. Bolingbroke ha unito la dottrina del bilanciamento dei poteri e dell'«equilibrium» (supra, p. 245) con le teorie della forma di Stato mista (mixed government, in opposizione a simple government) ed ha visto già realizzata nella costituzione inglese l'unione ideale: il re inglese rappresenta un elemento monarchico, la camera alta uno aristocratico, la camera bassa uno democratico; una forma pura, non mista sarebbe arbitrio, «without control»; la monarchia da sola sarebbe dispotismo, la democrazia da sola anarchia (Mixed Works, III, p. 206). La dottrina dell'equilibrio dei poteri e la dottrina della forma di Stato mista si intrecciano. Montesquieu assume e modifica alla sua maniera intelligente questi modi di pensare in una teoria della degenerazione della forma di Stato; egli ritiene ideale una mescolanza di aristocrazia e monarchia e un governo ben temperato (Esprit des lois, libro XI e VIII). Anche Burke, che per il resto è un avversario di Bolingbroke, esalta la costituzione inglese come mixed and tempered government, come monarchia limitata dalla camera alta e dalla camera bassa (Works, V, p. 229). Nel Federalista (1788), le cui vedute sono decisive per la costituzione federale degli Stati Uniti, è pure chiesta una mescolanza e un temperamento, che si volge particolarmente contro la democrazia pura. Infine anche Sieyès, l'autore della maggior parte dei progetti costituzionali della rivoluzione francese, aveva idee simili; cfr. la sua dichiarazione del 1801 (in E. His, Geschichte des neueren schweizerischen Staatsrechts, I, 1920, p. 353, nota 151): il fondamento di una buona costituzione deve essere democratico, la parte media aristocratica e la chiave di volta monarchica. Come esempio del pensiero teorico costituzionale dei liberali tedeschi valga la seguente frase di H.A. v. Gagern: «È nella natura delle forze il fatto che esse siano esercitate, e nella natura del potere il fatto che cerchi di espandersi. Per limitare queste forze e poteri nello Stato, l'elemento monarchico, aristocratico e democratico, in modo che debbano tollerarsi vicendevolmente, l'acume umano ha ideato il sistema della costituzione rappresentativa e la storia l'ha perfezionato» (Über die Verlängerung der Finanzperioden und Gesetzgebungslandtage, 1827). Questa frase non contiene solo il credo politico del barone von Gagern, ma innanzitutto l'essenza politica dello Stato borghese di diritto. Anche F.C. Dahlmann nella sua Politik 99, p. 83 della III ed. del 1847) dice: «La forma di governo di un grande Stato, per aver durata, non deve essere formata da elementi affini, ma differenziati»; egli trova nella costituzione inglese un siffatto mescolamento e una siffatta divisione.


   


  3. La costituzione dello Stato borghese di diritto conosce propriamente solo forme di governo e di legislazione, in cui il «governo» nel senso del principio della distinzione dei poteri è distinto in quanto esecutivo dal legislativo. In se stesso l'elemento dello Stato di diritto non significa né una costituzione né una forma di Stato autonoma. Perciò in esso l'unità politica non può essere inclusa come tale e come un insieme. Il potere costituente in particolare rimane sempre fuori di questo elemento e con i princìpi e i concetti della mera statualità del diritto il problema del potere costituente non si può risolvere né teoricamente né praticamente. Perciò esso è per lo più o semplicemente ignorato oppure è reso oscuro in una mescolanza di concezioni liberali e democratiche e in astrazioni come «sovranità della giustizia» o «sovranità della costituzione». Al riguardo si deve ricordare che la questione del potere costituente è inevitabile e che la risposta a questo problema risponde anche alla questione della forma di Stato, mentre invece la mescolanza delle forme politiche nello Stato borghese di diritto deriva dal fatto che «poteri» diversi possono essere distinti solo quando essi siano organizzati secondo princìpi politico-formali, per es. il legislativo democraticamente, l'esecutivo monarchicamente, ecc.


   


  II. I due princìpi della forma politica (identità e rappresentanza).


  La diversità delle forme di Stato si basa sul fatto che ci sono due princìpi di forma politica contrapposti, dalla cui realizzazione ogni unità politica assume la sua forma concreta.


   


  1. Stato è un determinato status di un popolo, e precisa-mente lo status dell'unità politica. Forma di Stato è la specie particolare della struttura di questa unità. Soggetto di ogni determinazione concettuale dello Stato è il popolo. Lo Stato è una condizione, e precisamente la condizione di un popolo. Ma il popolo può raggiungere e ottenere in due diversi modi la condizione dell'unità politica. Esso può già nella sua immediata datità — in virtù di una forte e consapevole omogeneità, in seguito a stabili confini naturali o per qualsiasi altra ragione — esser capace di agire politicamente. Inoltre esso è come entità realmente presente nella sua immediata identità con se stesso una unità politica. Questo principio dell'identità del popolo sempre presente con se stesso come unità politica si basa sul fatto che non c'è nessuno Stato senza popolo e un popolo in quanto entità esistente deve essere sempre effettivamente presente. Il principio contrapposto parte dall'idea che l'unità politica del popolo in quanto tale non può mai esser presente nella reale identità e perciò deve sempre esser rappresentata fisicamente da uomini. Tutte le distinzioni delle vere e proprie forme di Stato, di qualunque specie siano, monarchia, aristocrazia, democrazia, monarchia e repubblica, monarchia e democrazia, ecc., si possono far risalire a questa contrapposizione decisiva di identità e rappresentanza. Anche la diversità illustrata (§ 8, p. 118) de due soggetti del potere costituente che entrano in considerazione — popolo o monarca — si muove fra questi due princìpi contrapposti. Dove il popolo entra come soggetto del potere costituente, la forma politica dello Stato si determina nella raffigurazione di una identità; la nazione è presente; essa non può essere rappresentata e non ha bisogno di esserlo, un'idea che dà alle affermazioni spesso citate di Rousseau (Contrat social, II, 5), la loro inconfutabilità democratica. La monarchia assoluta è in realtà solo una rappresentanza assoluta e si basa sull'idea che l'unità politica è realizzata solo dalla rappresentanza. La frase: «L'Etat c'est moi» significa: io solo rappresento l'unità politica della nazione.


  Nella realtà della vita politica esiste tanto poco uno Stato che possa rinunciare agli elementi strutturali del principio di identità, quanto poco uno Stato che possa rinunciare agli elementi strutturali della rappresentanza. Anche là dove è fatto il tentativo di realizzare incondizionatamente un'identità assoluta, rimangono indispensabili gli elementi e i metodi della rappresentanza, come viceversa non è possibile nessuna rappresentanza senza raffigurazioni dell'identità. Queste due possibilità, l'identità e la rappresentanza, non si escludono, ma sono solo due punti contrapposti di orientamento nella concreta strutturazione dell'unità politica. In ogni Stato prevale l'uno o l'altro, ma entrambi fanno parte dell'esistenza politica di un popolo.


   


  2. Innanzitutto non c'è nessuno Stato senza rappresentanza. In una democrazia diretta pienamente attuata, nella quale «tutto il popolo», cioè tutti i cittadini attivi, è effettivamente riunito in una piazza, nasce forse l'impressione che qui agisca il popolo stesso nella sua immediata presenza e identità in quanto popolo e che non possa più parlarsi di una rappresentanza. «Così il popolo riunito non rappresenta semplicemente il sovrano, ma è esso stesso» (Kant, Rechtslehre, II, § 52). In realtà agiscono al massimo solo tutti i componenti adulti del popolo e solo nel momento in cui sono riuniti come comune e come esercito. Ma anche tutti i cittadini attivi presi insieme non sono in quanto somma l'unità politica del popolo, ma rappresentano l'unità politica che è superiore all'assemblea riunita nello spazio e al momento della riunione. Il singolo cittadino (cosa che proprio Rousseau ha sempre messo in evidenza) non è però presente nella sua datità «naturale» come uomo singolo, ma come cittadino, come «citoyen». A maggior ragione in una moderna democrazia, nella quale senza assemblea popolare si vota o si elegge con suffragio segreto, deve imporsi senz'altro che il singolo avente diritto voti secondo le sue convinzioni non per sé in quanto persona privata, che la singola circoscrizione elettorale non formi un distretto speciale all'interno dello Stato e che (nel sistema proporzionale per liste) la singola lista di partito da un punto di vista pubblico non esista per se stessa, ma solo come mezzo per raggiungere la rappresentanza della sola unità politica essenziale. Ogni deputato è considerato come «delegato di tutto il popolo», cioè precisamente come rappresentante. Ciò è ancora un momento essenziale dello Stato odierno, benché nella realtà pratica da molto tempo sia diventato non vero. Anche nella costituzione di Weimar è espresso nell'art. 21: «I deputati sono i rappresentanti di tutto il popolo». Ma per necessaria conseguenza lo stesso deve valere anche per ogni singolo elettore. Il sistema dell'elezione democratica si basa così in ogni dettaglio sull'idea di una rappresentanza. Se i cittadini aventi diritto di voto non eleggono un deputato, ma in un referendum, in un cosiddetto plebiscito reale, decidono effettivamente da sé e rispondono con un «si» o un «no» a una domanda loro posta, il principio dell'identità è veramente realizzato al massimo grado. Ma poi degli elementi di rappresentanza restano sempre attivi, perché si deve fingere che il singolo cittadino avente diritto di visto appaia come «citoyen», non come uomo privato e portatore di interessi privati; egli deve essere pensato come «indipendente», come «non vincolato a disposizioni e ordini» e come «rappresentante del tutto», non dei suoi privati interessi. Una totale, assoluta identità del popolo di volta in volta presente con se stesso in quanto unità politica non esiste in nessun luogo e in nessun istante. Ogni tentativo di realizzare una democrazia pura o diretta deve osservare questi limiti dell'identità democratica. Altrimenti la democrazia diretta non significherebbe altro che la dissoluzione dell'unità politica.


   


  Non c'è quindi nessun Stato senza rappresentanza, poiché non c'è nessun Stato senza forma di Stato e alla forma spetta essenzialmente la rappresentazione dell'unità politica. In ogni Stato devono esserci uomini che possano dire: L'Etat c'est nous. Ma la rappresentanza non ha bisogno di essere la produzione dell'unità politica. È possibile che l'unità politica sia prodotta dalla rappresentanza stessa. Ciò accade quando la forma di Stato si avvicina alla rappresentanza assoluta. Ma i procedimenti e i metodi della produzione e dell'effetto dell'unità politica di per sé non sono ancora forma di Stato. R. Smend (nella Trattazione menzionata sopra, § 1, 13, p. X) ha proposto di distinguere come forme di Stato l'«integrazione» e la «rappresentanza»; egli vede nel parlamentarismo una «forma di Stato a sé», poiché qui lo Stato sempre di nuovo si integra stabilmente attraverso la pubblica opinione, le elezioni, i dibattiti e le votazioni parlamentari. Ma ogni unità politica deve essere in qualche modo integrata, poiché essa non esiste per natura, ma si basa sulla decisione umana. L'«integrazione» non è perciò un principio formale specifico. Esso può essere integrato — a seconda della situazione di fatto e dell'indole del popolo — tanto bene dalla rappresentanza quanto dai metodi e procedimenti, che derivano dall'idea di identità. Smend contrappone l'integrazione in quanto «dinamica» alle forme tradizionali «statiche». L'importanza fondamentale del concetto di integrazione non deve essere disconosciuta. Solo che l'integrazione non è una forma di Stato e soprattutto non si trova in contrapposizione alla rappresentanza. Si può anzi dire che la vera rappresentanza è nel suo effetto un fattore essenziale del processo di integrazione. Tuttavia questa sarebbe una considerazione funzionale, non formale, e si deve mostrare infra (III) che il rappresentare non è proprio un funzionare. Sul parlamentarismo come sistema particolare di governo (non come forma di Stato) infra, § 24, p. 403. Il parlamentarismo non è la forma dell'integrazione, ma — storicamente considerato — è solo un metodo determinato di integrazione, che è concretizzato in duplice modo; esso integra a) solo la borghesia liberale (possidente e colta) e b) questa solo nello Stato monarchico esistente nel XIX sec.


   


  3. Allo stesso modo non c'è nessun Stato senza elementi strutturali del principio di identità. Il principio formale della rappresentanza non può mai essere realizzato in modo puro e assoluto, cioè ignorando il popolo che è invece in qualche modo sempre esistente e presente. Questo è già impossibile perché non c'è nessuna rappresentanza senza pubblicità, nessuna pubblicità senza popolo. Il concetto di rappresentanza deve tuttavia essere riconosciuto nella sua peculiarità giuspubblicistica e politica e deve essere liberato dalla confusione con altri concetti, come incarico, mandato, gestione d'affari, commissione, amministrazione fiduciaria, ecc., poiché altrimenti le concezioni privatistiche e tecnico-economiche distruggerebbero la sua peculiarità. Nella letteratura del XIX sec. la confusione è così grande che spesso solo a gran fatica è possibile riconoscere il significato giuspubblicistico del termine rappresentanza.


   


  Un tentativo di chiarire questi concetti per il periodo del liberalismo anteriore alla rivoluzione del marzo 1848 — un'epoca che a causa della lotta fra «rappresentanza» e «mandato corporativo» è particolarmente importante ed istruttivo — lo fa la dissertazione tenuta a Bonn da Emil Gerber, Bonn, 1925. Per comunicazione personale mi è noto che il signor dottor G. Leibholz progetta una rielaborazione del concetto di rappresentanza. Io non vorrei anticipare il suo lavoro e mi accontento di elencare nella forma di tesi alcune distinzioni indispensabili in ogni dottrina dello Stato e della costituzione.


   


  III. Corrisponde al concetto di rappresentanza quanto segue :


   


  1. La rappresentanza può svolgersi solo nella sfera della pubblicità. Non c'è nessuna rappresentanza, che si svolga in segreto e a quattr'occhi, nessuna rappresentanza che sia «affare privato». Con ciò sono esclusi tutti i concetti e le raffigurazioni, che fanno parte essenzialmente della sfera del privato, del diritto privato e della mera economia, ossia concetti come gestione d'affari, tutela e rappresentanza di interessi privati, ecc. Un parlamento ha carattere rappresentativo solo finché si crede che la sua vera e propria attività abbia luogo nella pubblicità. Sedute segrete, accordi e discussioni segrete di un qualsiasi comitato possono essere assai importanti e significative, ma non hanno mai un carattere rappresentativo. Appena si fa strada la convinzione che nell'àmbito dell'attività parlamentare ciò che si svolge pubblicamente è diventato solo una vuota formalità e che le decisioni vengono prese al di fuori di questa pubblicità, il parlamento può forse ancora esercitare talune funzioni utili, ma davvero non è più il rappresentante dell'unità politica del popolo.


   


  In F.C. Dahlmann, Politik, VI cap., § 139 (p. 117 della 3a ed. del 1847) il concetto è ancora limpido: «Agli antipodi di questa correlazione (dei ceti) la costituzione rappresentativa prende le mosse dalla pubblicità e dal tutto; essa considera il principe come il presidente di un ordinamento statale, che senza dubbio sta al di sopra di lui, ma ancora di gran lunga più fortemente si innalza oltre la popolazione e non ha niente a che fare con la sovranità popolare. Infatti, una popolazione può ben avere la convinzione di esser governata dalla volontà del popolo, senza con ciò spingersi al punto di voler assumere essa stessa il governo». Uno dei pochi maestri di diritto pubblico del XIX sec. che sono ancora consapevoli della peculiarità giuspubblicistica del concetto di rappresentanza, è Bluntschli. Nel suo Allgemeinen Staatsrecht, I, p. 488, egli espone: «La rappresentanza giuspubblicistica è del tutto diversa dalla sostituzione privatistica. Perciò i princìpi che valgono per questa, non possono essere applicati all'altra». Al contrario, per es. in Robert Mohl, il concetto è già del tutto trasferito nel borghese-privato e messo sotto il punto di vista della cura d'affari: così in Staatsrecht, Völkerrecht, Politik, Monographien, p. 8-9: «La rappresentanza o (!) mandato è quell'istituto, in virtù del quale l'influsso sugli affari di Stato spettante a una parte o all'insieme dei sudditi è curato per essi da un più piccolo numero di interessati in loro nome e per dovere». La confusione che c'è nel mettere insieme raffigurazioni privatistiche e commerciali, potrebbe in parte spiegarsi e scusarsi considerando che il modo di esprimersi anglosassone non ama le distinzioni chiare e nette. Se si pensa in quale misura il rinvio al modello inglese ha sostituito il pensiero teorico sullo Stato, non ci si aspetterà che i teorici del XIX sec. distinguessero laddove gli inglesi non avevano nessun interesse a distinguere. Si aggiunga inoltre che i concetti teorici sullo Stato si determinano nella lotta politica solo in seguito a qualche caratteristica tatticamente importante, che è messa in risalto dalla situazione della lotta o da un interesse politico davvero attuale. Si è così giunti al punto che di un concetto così ampio e sistematico come la rappresentanza in ultima analisi per la consapevolezza della dottrina dello Stato non sembra esser rimasto altro che l'assunto per cui il rappresentante non è vincolato alle istruzioni e indicazioni dei suoi elettori. Del chiarimento sistematico di questa «indipendenza» e della sua specifica connessione con il concetto di rappresentanza non si è avuta cura ulteriore.


  Della letteratura sociologica mi è noto un solo lavoro, ma assai importante e istruttivo per il concetto di rappresentanza, l'articolo di Werner Wittlich, negli Scritti in memoria di Max Weber, vol. II, p. 278 ss.: Der soziale Gehalt von Goethes Roman «Wilhelm Meisters Lehrjahre». Se la parola «rappresentanza» non è qui proprio ricorrente, s'impone però nelle osservazioni assai giuste sulla «pubblicità», sulla «persona pubblica» e sull'«apparenza». La crisi del concetto consiste nel fatto che la nobiltà perde la sua posizione rappresentativa, senza che la borghesia si trovi nella situazione per creare una rappresentanza.


   


  2. La rappresentanza non è né un fatto normativo né un processo né una procedura, ma qualcosa di esistenziale. Rappresentare significa rendere visibile e illustrare un essere invisibile per mezzo di un essere che è presente pubblicamente. La dialettica del concetto consiste nel fatto che l'invisibile è presupposto come assente ed è al tempo stesso reso presente. Ciò non è possibile con qualsiasi specie di essere, ma presuppone una specie particolare. Qualcosa di morto, qualcosa di scadente o privo di valore, qualcosa di basso, non può essere rappresentato. Ad esso manca la specie sviluppata di essere che è capace di una progressione nell'essere pubblico di un'esistenza. Parole come grandezza, altezza, maestà, gloria, dignità e onore cercano di cogliere questa particolarità dell'essere accresciuto e capace di rappresentazione. Ciò che serve solo agli affari ed interessi privati, può essere delegato; può trovare suoi agenti, avvocati ed esponenti, ma non è rappresentato in un senso specifico. O esso è realmente presente o è tutelato da un mandatario dipendente, da un incaricato d'affari o da un procuratore autorizzato. Nella rappresentanza invece si manifesta concretamente una più alta specie di essere. L'idea della rappresentanza si basa sul fatto che un popolo che esista come unità politica rispetto all'esistenza naturale di un qualsiasi gruppo di uomini che vivano insieme ha una specie di essere più alta e sviluppata, più intensa. Se viene meno il senso di questa particolarità dell'esistenza politica e gli uomini preferiscono altri modi del loro esistere, scompare anche la comprensione di un concetto come la rappresentanza.


   


  Il fatto che X si presenti al posto di Y assente o di alcune migliaia di questi Y, non è quindi ancora una rappresentanza. Un esempio storico assai semplice si ha quando un re è rappresentato da un ambasciatore (cioè da un rappresentante personale, non da un agente che disbrighi per lui affari) davanti ad un altro re. Nel XVIII sec. una siffatta «rappresentanza in senso eminente» era chiaramente distinta da altri fenomeni di sostituzione.


  Nel diffuso e assai influente manuale di diritto internazionale di Vattel (Droit des Gens, ed. del 1758, I, p. 42) si dice: «Il carattere rappresentativo del sovrano si basa sul fatto che egli rappresenta la sua nazione; perciò il monarca unisce nella sua persona tutta la maestà che spetta alla nazione come corpo unitario». «Telle est l'origine du Caractère représentatif que l'on attribue au Souverain. Il représente sa Nation dans toutes les affaires qu'il peut avoir comme Souverain. Ce n'est point avilir la dignité du plus grand Monarque que de lui attribuer ce caractère représentatif; au contraire, rien ne le relève avec plus d'éclat: Par-là le Monarque réunit en sa Personne toute la Majesté qui appartient au Corps entier de la Nation». In un altro passo (II, p. 304-5) egli parla del carattere rappresentativo dei ministri plenipotenziari, dei «Ministres publiques», li distingue dagli incaricati d'affari, dai commissionari, e definisce: «Ciò che si indica come carattere rappresentativo par excellence è la capacità del ministro di rappresentare il suo signore, nella misura in cui si tratta della sua persona e della sua dignità (dignité)». Queste determinazioni concettuali stanno alla base del regolamento del rango degli agenti diplomatici del 19 marzo 1815 (Atti del Congresso di Vienna, Allegato d, art. 2): Les ambassedeurs, légats ou nonces ont seuls le caractère représentatif (Strupp, Documents, I, p. 196). Dal punto di vista della teoria costituzionale esse sono di particolare importanza, perché esprimono una concezione determinante nel XVII sec., che è passata direttamente nel diritto costituzionale della rivoluzione francese. In questo contesto storico si deve intendere la frase della prima costituzione rivoluzionaria del 1791: la costituzione francese è rappresentativa; rappresentanti sono il corpo legislativo e il re (Titolo III, art. 2 comma 2), mentre degli «administrateurs» (Tit. III, cap. IV, sez. II, art. 2) è detto che essi non hanno nessun «caractère de représentation».


   


  Solo per questa importanza della rappresentanza è quindi comprensibile la disputa che nel XIX sec. fu condotta in Germania sulla costituzione rappresentativa. Gli uomini di Stato della restaurazione monarchica riconoscevano il significato politico del concetto e cercavano di porre in luogo della «rappresentanza del popolo» la tutela degli interessi corporativi. Alle richieste della borghesia liberale in questo modo sarebbe stato tolto il loro valore politico. Nell'art. 13 dell'Atto federale viennese è perciò intenzionalmente sostituita l'espressione «costituzione rappresentativa» (Constitution représentative) con l'espressione «costituzione corporativa». L'aspra controversia su questa diversità sarebbe incomprensibile, se non si fosse trattato di un vero e proprio oggetto di lotta politica. Se infatti un corpo come rappresentante di tutto il popolo si pone di fronte al re, è in tal caso sconvolto il principio monarchico, giacché questo principio si basa sul fatto che il re rappresenta da solo ed in modo esclusivo l'unità politica del popolo. In uno stadio di transizione ed intermedio si può cercare di porre l'uno accanto all'altro due rappresentanti della «nazione», cioè del popolo unito politicamente, il re ed il parlamento. Questa è l'idea della monarchia costituzionale; in ciò consiste il suo «dualismo». La costituzione francese del 1791 si basa su questo principio e lo esprime assai chiaramente. Le costituzioni della monarchia costituzionale in Germania evitano analoghe precise dichiarazioni, ma contengono lo stesso dualismo. C'era nella conseguenza democratica di una simile costruzione statale che il parlamento apparisse come il vero o (come dice Rotteck, Vernunftrecht, II, p. 237) «naturale» rappresentante dell'unità politica del popolo e mettesse in disparte gli altri rappresentanti. Teoricamente e idealmente ciò significava la vera debolezza della monarchia costituzionale. Nonostante ogni confusione, che si mostra nell'uso della parola «rappresentanza», si può sempre riconoscere il centrale significato politico del concetto.


   


  La rappresentanza fa parte della sfera del politico ed è perciò nella sua essenza qualcosa di esistenziale. Non deve essere racchiusa con sussunzioni sotto norme generali. La monarchia del XIX sec. cercava di basarsi teoricamente e idealmente sul principio della legittimità, cioè su un fondamento essenzialmente normativo. In tal modo abbandonò il suo carattere rappresentativo. Legittimità e rappresentanza sono due concetti completamente diversi. La legittimità da sola non fonda né l'autorità né la potestas né la rappresentanza. Nel periodo della sua più intensa esistenza politica la monarchia si definiva assoluta; ciò significava legibus solutus, cioè proprio la rinuncia alla legittimità. Il tentativo del XIX sec. di restaurare la monarchia sul fondamento della legittimità, era solo un tentativo di rendere giuridicamente stabile uno status quo. Poiché alle forme politiche della rappresentanza mancava la forza politica, si cercava di garantirsi sul piano normativo e si riferivano alla vita politica concetti essenzialmente privatistici (possesso, proprietà, famiglia, diritto ereditario). Ciò che del principio formale della monarchia era ancora storicamente vivente, non si trovava nella legittimità. L'esempio della monarchia politicamente più forte, il regno di Prussia, è abbastanza chiaro. Una monarchia nient'altro che «legittima» è perciò politicamente e storicamente morta.


   


  3. L'unità politica è rappresentata come totalità. In questa rappresentanza c'è qualcosa che va al di là di qualsiasi incarico e funzione. Perciò non qualsivoglia organo è rappresentante. Solo chi governa partecipa alla rappresentanza. Il governo si distingue dall'amministrazione e dalla cura degli affari, perché rappresenta e concretizza il principio spirituale dell'esistenza politica. Secondo Lorenz von Stein (Verwaltungslehre, p. 92), il governo fissa «i princìpi»; esso agisce «in nome delle idee dello Stato». Per questa specie di esistenza spirituale esso si distingue tanto da un mandatario impiegato quanto anche, d'altro canto, da un violento oppressore. Il fatto che il governo di una comunità ordinata sia qualcosa di diverso dal potere di un pirata non può essere compreso con i concetti di giustizia, utilità sociale e altri normativismi, giacché a tutti questi normativismi può accondiscendere anche il predone. La diversità consiste invece nel fatto che ogni vero governo rappresenta l'unità politica di un popolo — non il popolo nella sua esistenza naturale.


   


  La lotta per la rappresentanza è sempre una lotta per il potere politico. Nella monarchia costituzionale della Germania il parlamento era perciò una «rappresentanza degli interessi del popolo», ma non il rappresentante dell'unità politica del popolo. In K. Rieker (Die rechtliche Natur der modernen Volksvertretung, Leipzig, 1893, p. 53) si trova la seguente definizione per la rappresentanza popolare negli Stati monarchici della Germania: «Essa è un collegio formato in particolar modo da sudditi, che in forza di una finzione legale è tutto il popolo, la totalità dei sudditi». Qui non si riconosce che il popolo tutto è l'unità politica, mentre la totalità dei sudditi nella monarchia non può proprio essere l'unità politica.


   


  4. Il rappresentante è indipendente, perciò non è né funzionario né agente né commissario. In contrapposizione al rappresentante la costituzione francese del 1791 dice dell'amministrazione con una frase, che teoricamente è in generale valida: «Le persone incaricate dell'amministrazione (administration) dello Stato non hanno nessun carattere rappresentativo. Essi sono agenti (agents)» (Titolo III, cap. IV, sez. 2, art. 2). Secondo l'art. 130 comma 1 della costituzione di Weimar gli impiegati pubblici sono «servitori della collettività», cioè egualmente non rappresentanti.


   


  A differenza di un rappresentante già Rousseau nel «Contrat social» aveva parlato di agenti e commissari, che disbrigano soltanto l'incarico per un affare (emploi) e sono semplici impiegati (officiers) (Libro I, cap. 1 e 18). La diversità era ancora chiaramente nota all'Assemblea nazionale del 1789. La difficoltà consisteva solo nel fatto che il principio della rappresentanza si doveva unire con i princìpi di una costituzione che teneva distinti i poteri. L'unità politica non può essere divisa. È rappresentata sempre soltanto la nazione, cioè il popolo come tutto. Non si possono perciò rappresentare tre «poteri» all'interno della stessa unità politica. D'altra parte, il titolare di un «potere», di un «pouvoir» è qualcosa di più e d'altro di un funzionario o di un impiegato e si dice di lui che rappresenta il «pouvoir». Ci si ingegnava parlando di rappresentanza laddove il singolo o una corporazione voleva al posto della nazione intesa come tutto (così Barnave, in Arch. parl., XXIX, p. 331) e si diceva: il rappresentane non ha solo una funzione, ma più precisamente un «pouvoir». Roederer e Robespierre (op. cit., p. 324-5) distinguono i «pouvoirs représentatifs» dai «pouvoirs commis»; il «pouvoir représentatif» è «égal au pouvoir du peuple» e indipendente. Anche K. Loewenstein, Vollk und Parlament nach der Staatstheorie der französischen Nationalversammlung von 1789, München, 1922, p. 243, ha notato il contrasto fra rappresentanza e divisione dei poteri, dicendo: «Il principio rappresentativo non è un concetto immanente alla divisione dei poteri in quanto tale». La rappresentanza è precisamente un principio di forma politica, mentre la distinzione dei poteri è un metodo per l'utilizzazione di princìpi formali contrapposti nell'interesse dello Stato borghese di diritto. La difficoltà che c'è nell'unione di rappresentanza e divisione dei poteri non si può risolvere semplicemente distinguendo i due elementi di una moderna costituzione e separando il principio della divisione dei poteri dall'elemento politico della costituzione. I veri e propri princìpi di forma politica in quanto tali significano essenzialmente unità, perciò il contrario della divisione e della distinzione. Nel tentativo di attuare un governo parlamentare e malgrado i metodi della divisione e dell'equilibrio dei poteri da applicare ad esso si mostrerà il rapporto contraddittorio fra questi due princìpi (infra, § 24, p. 401 s.). Se il rappresentante è considerato solo come un mandatario che per motivi pratici (poiché è impossibile che tutti gli elettori possano sempre e contemporaneamente riunirsi in un luogo) tutela gli interessi degli elettori, allora non esiste più nessuna rappresentanza. Io non parlerei nemmeno (come J. Barthélemy, Le rôle du pouvoir exécutif, 1906, p. 41) di semi-rappresentanza (sémi-représentation), ma nell'interesse della chiarezza scientifica vorrei tentare di ridare alla parola un significato pregnante e limitarla alla raffigurazione dell'unità politica in quanto tale. Un comitato non rappresenta, ma è un esponente indipendente di un più grande complesso, che lo forma per motivi tecnico-pratici. Il parlamento in quanto rappresentante del popolo non è un comitato del popolo o dell'elettorato.


  La parola «organo» deve qui essere evitata. Essa deve la sua popolarità in parte alla giusta opposizione contro concezioni meccanicistiche e individualistico-private, ma in parte anche ad una confusione assai ambigua, nella quale distinzioni difficili come rappresentanza, mandato, incarico, ecc. si dissolvono in una oscurità generale. Sulla critica dell'uso di questo concetto da parte di G. Jellinek, cfr. Carl Schmitt, Die Diktatur, p. 141; inoltre H. Heller, Die Souveränität, Berlin, 1927, p. 60; Duguit, L'Etat, I, p. 8, 238 ss.; Barthélemy, op. cit., p. 25 ss. Purtroppo nemmeno le ricerche di storia del diritto di Gierke sono sempre chiare, per ciò che riguarda il diritto pubblico e specialmente questo concetto della rappresentanza. Nelle esposizioni in Althusius, p. 214 ss. i concetti «rappresentanza», «vicem gerere», «mandatum», «commissio», «autorizzazione», «delega» sono usati confusamente. Il fatto che questa confusione sia presente anche nella letteratura storica ivi considerata non è un motivo per perpetuarla, ma rende tanto più necessario un districamento. La frase di Cusano che Gierke cita a p. 216 nt. 15 come il primo esempio dell'uso della parola «rappresentanza» (et dum simul conveniunt in uno compendio representativo totum imperium colectum est) dimostra già qualcosa di essenziale: che il rappresentativo non si trova in una qualsiasi delega, ma nell'esposizione dell'unità del tutto. La dottrina assolutistica non è affatto così lontana dall'idea della rappresentanza, come suppone Gierke nel senso del liberale secolo XIX, ma ha riservato solo al principe la rappresentanza dell'unità politica. Per il resto questo assolutismo ha compreso assai fortemente e chiaramente l'idea della rappresentanza e proprio perciò ha reso possibile le trasposizioni della rivoluzione francese e del XIX sec. (dal monarca alla rappresentanza popolare eletta).


   


  5. Anche il principe assoluto è rappresentante dell'unità politica; egli solo rappresenta lo Stato. Lo Stato ha, come dice Hobbes, «la sua unità nella persona di un sovrano»; esso è «united in the Person of one Sovereign». La rappresentanza produce anzi l'unità del popolo, ma è sempre solo un'unità politica di un ipopolo nella situazione politica prodotta. L'elemento personale dello Stato non si trova nel concetto di Stato, ma nella rappresentanza.


   


  Il valore della rappresentanza si basa sul fatto che pubblicità e personalità danno alla vita politica il suo carattere. Eventi famigerati come la «diplomazia segreta» e il «regime personale» hanno gettato questo sistema nel discredito. Tuttavia, almeno un fatto non lo si deve ignorare: che la diplomazia segreta dei potenti pubblici è un gioco innocente in confronto alla diplomazia pubblica che i potenti segreti praticano per mezzo di loro agenti.


   


  6. Riassuntivamente si può dire: lo Stato in quanto unità politica si basa sull'unione di due princìpi strutturali opposti, il principio dell'identità (cioè del popolo presente con se stessa in quanto unità politica, se in forza di una propria coscienza politica e volontà nazionale ha la capacità di distinguere fra amico e nemico), e il principio della rappresentanza, in forza del quale l'unità politica è impersonata dal governo. L'attuazione del principio di identità significa la tendenza al minimo di governo e di direzione personale. Quanto più si attua questo principio tanto più si compie «da se stessi» il disbrigo degli affari politici, grazie ad un massimo di omogeneità naturalmente dato o storicamente formatosi. È questa la condizione ideale di una democrazia, come la presuppone Rousseau nel «Contrat social». Si parla qui di democrazia diretta o pura, tuttavia in questa espressione si deve notare che propriamente esiste solo la democrazia diretta e che la «mediazione» sorge solo dalla commistione degli elementi formali rappresentativi. Dove tutto concorda, la decisione deve prodursi da sé senza discussione e senza contrasti di interessi essenziali, poiché tutti vogliono la stessa cosa. Ma questa condizione è da considerare solo come una costruzione ideale astratta, non come una realtà politica e storica. Il pericolo di un'attuazione radicale del principio di identità si trova nel fatto che il presupposto essenziale — l'omogeneità sostanziale del popolo — è una finzione. Non il massimo di identità è allora realmente esistente, ma il minimo di governo. La conseguenza è che un popolo dalla condizione dell'esistenza politica ricade nella condizione sub-politica, conduce una esistenza meramente culturale, economica o vegetativa e serve un popolo straniero, politicamente attivo. Viceversa: un massimo di rappresentanza significherebbe un massimo di governo; fintantoché è attivamente presente, esso potrebbe accordarsi con un minimo di omogeneità del popolo e da gruppi di uomini diversi per nazione, confessione e classe formare un'unità politica. Il pericolo di questa situazione consiste nel fatto che il soggetto dell'unità politica, il popolo, è ignorato e lo Stato, che non è mai qualcosa d'altro di un popolo nella condizione dell'unità politica, perde il suo contenuto. Questo sarebbe allora uno Stato senza popolo, una res populi senza populus.


  Tutte le divisioni delle forme di Stato si rifanno a questa diversità dei due princìpi formali. La divisione tradizionale di monarchia, aristocrazia, democrazia contiene un giusto nucleo e tocca qualcosa di essenziale, poiché essa si può riportare al fatto che in queste tre forme di Stato prevale in modo diverso uno dei due princìpi formali. Il numero meramente fattuale dei dominatori o governanti non è tuttavia un appropriato principio di divisione e non v'è bisogno di nessun particolare acume per diventare critici, quando si dice che nella monarchia regna un singolo, nell'aristocrazia parecchi, nella democrazia molti o tutti. Solo fintantoché nelle parole «regnare» o «governare» è contenuto il momento del rappresentare, cioè la raffigurazione dell'unità politica, è giusta la divisione. Nella democrazia sono molti o tutti che rappresentano, se ogni elettore, ogni cittadino avente diritto di voto, come sopra illustrato (n. 1), deve essere un rappresentante indipendente del tutto. Ma questa partecipazione di tutti i cittadini allo Stato non ha nella democrazia il senso del rappresentante, ma del prodursi dell'identità del popolo presente con se stesso in quanto unità politica. Esattamente intesa e prescindendo dalla superficialità della divisione numerica, la dottrina dello Stato di Aristotele conserva la sua classica rilevanza. La cosa più importante è che Aristotele nella dottrina della «politia» ha riconosciuto il vero Stato come una unione del dominare e dell'esser dominati, dell'άρχειν e del άρχεσθαι. La contemporaneità del dominare ed esser dominati, del governare ed esser governati, significa un'unione dei due princìpi, la rappresentanza e l'identità, senza la quale uno Stato è impossibile.


   


  IV. La costituzione moderna è formata da un'unione e fusione dei princìpi borghesi dello Stato di diritto con princìpi di forma politica. Le conseguenze e gli effetti dei princìpi politici sono stranamente limitati e temperati dai princìpi dello Stato di diritto. Gli Stati di questa costituzione moderna sono perciò monarchie (costituzionali) o democrazie (costituzionali) limitate da leggi costituzionali. Tuttavia, nello «Stato costituzionale» moderno, sono pure utilizzati — come subito si dimostra — elementi formali aristocratici.


   


  1. Non si può dire che la borghesia, finché in Europa lottò per il suo Stato di diritto, abbia preferito definitivamente uno dei due princìpi politico-formali (l'identità o la rappresentanza). Essa lottava contro ogni specie di assolutismo statale e perciò in egual modo contro una democrazia assoluta come contro una monarchia assoluta, contro l'estrema identità come contro l'estrema rappresentanza. Nella misura in cui oltre alle richieste tipiche dello Stato di diritto semplice-mente volte a moderare e «temperare» essa mirava a istituzioni politiche determinate, il suo obiettivo era il «sistema parlamentare». Questo sistema è la vera richiesta politica della borghesia liberale. Come risulterà in seguito ancora più dettagliatamente dall'illustrazione dei diversi princìpi formali, esso si basa su un singolare collegamento, equilibrio e relativizzazione di elementi strutturali e formali monarchici, aristocratici e democratici. Dal punto di vista storico e di teoria dello Stato è particolarmente significativo che proprio questo sistema abbia preso il nome di «sistema rappresentativo» o «costituzione rappresentativa», cosicché nel XIX sec. in quasi tutti i Paesi europei lo Stato di diritto borghese e liberale con governo parlamentare è indicato come uno Stato del «sistema rappresentativo». Già Kant, che anche qui è un tipico rappresentante del pensiero dello Stato borghese di diritto, diceva: «Ma ogni vera repubblica è e non può essere altro che un sistema rappresentativo del popolo, per curare i suoi diritti in suo nome, con tutti i cittadini uniti, per mezzo dei suoi rappresentanti (deputati)» (Rechtslehre, ed. Vorländer, p. 170). Ci si chiede se questa costituzione rappresentativa borghese significhi una forma di Stato.


  In queste concezioni il parlamento o la rappresentanza popolare presuppone sempre una vera e propria rappresentanza del tutto, cioè della nazione, del popolo unito politicamente. Il parlamento non è ancora inteso come un comitato di rappresentanti di interessi. Nei confronti del re, finché questi entra in considerazione come rappresentante dell'unità politica, è sostenuto con grande risolutezza questo carattere rappresentativo della rappresentanza popolare. Nella raffigurazione del vecchio liberalismo il deputato è un uomo eccellente per intelligenza e formazione, preoccupato solo dell'insieme politico in quanto tale. La dottrina della costituzione deve considerare questo tipo ideale di deputato, giacché il parlamento assume in tal modo il significato di un'élite rappresentativa, di un'assemblea aristocratica con carattere rappresentativo, ed è esatto non solo storicamente per il parlamento inglese, per il quale per es. Gneist (Englische Verfassungsgeschichte, p. 709) e Hasbach (Die parlamentarische Kabinettsregierung, 1919, p. 709) hanno fatto questa constatazione, ma anche concettualmente, se viene inteso il parlamento come un'assemblea aristocratica o oligarchica. Solo relativamente, ossia per l'opposizione alla monarchia assoluta, esso potrebbe apparire come qualcosa di democratico. Insieme con il potere della monarchia ed in seguito alla crescente democratizzazione venne meno anche questo carattere aristocratico e rappresentativo. Il deputato divenne l'agente dipendente di organizzazioni di elettori e di interessati; l'idea della rappresentanza scomparve davanti al principio dell'identità immediata, che alle grandi masse appariva senz'altro chiaro come qualcosa di totalmente ovvio. Ma per la conoscenza del parlamentarismo e della «costituzione rappresentativa» borghese è necessario ricordarsi del carattere di fondo aristocratico.


   


  2. Quando R. Smend definisce il parlamentarismo come una particolare forma di Stato (supra, p. 274), io consento a ciò solo finché il sistema parlamentare contenga una peculiare relativizzazione, unione e fusione di elementi strutturali c di princìpi politici formali contrapposti, corrispondente agli interessi particolari dello Stato borghese di diritto. Se si applica la distinzione dei due princìpi politico-formali dell'identità e della rappresentanza, si dimostra che qui è presente una particolare specie di rappresentanza. Il dominio del parlamento è un caso di aristocrazia (o, nella forma degenere, di oligarchia). In un certo senso l'aristocrazia è una forma di Stato mista. Nella teoria della forma di Stato mista essa è sempre considerata come una forma particolarmente raccomandabile, poiché si trova a metà fra la monarchia e la democrazia e perciò contiene già in sé una fusione. Anche nella massima sopra citata di Calvino, per es., essa è per questo preferita alle altre forme politiche. La forma di Stato dell'aristocrazia si distingue dalla democrazia, perché in contrasto con l'identità diretta di questa essa si basa su una rappresentanza; ma d'altro canto essa evita una rappresentanza così assoluta ed esclusiva quale significherebbe la rappresentanza per mezzo di un solo uomo, la monarchia; inoltre, se non è più una sola persona che rappresenta, è tolta la sua estrema conseguenza al personalismo, a cui mira una rappresentanza. Così l'aristocrazia può apparire come un mediatore e moderatore fra due estremi. Montesquieu anche qui tocca qualcosa di essenziale, quando definisce la moderazione (modération) come il «principio dell'aristocrazia». La rappresentanza contiene l'autentica contrapposizione al principio democratico dell'identità; la c.d. «democrazia rappresentativa» è perciò la tipica forma compromissoria e mista che, del resto, si manifesta anche in ogni particolarità della sua realizzazione organica. È assai inesatto considerare la democrazia rappresentativa come una sottospecie di democrazia (come Rich. Thoma negli Scritti in memoria di Max Weber, 1923, II, p. 39 ss.). Il rappresentativo contiene cioè proprio il non-democratico in questa «democrazia». Nella misura in cui il parlamento è una rappresentazione dell'unità politica, esso si trova in contrasto con la democrazia. Ma la richiesta liberale di una simile rappresentanza, storicamente considerata, si rivolgeva nella concreta realtà politica in primo luogo contro il monarca assoluto, che si presentava come l'unico rappresentante dell'unità politica. A questo rappresentante si contrapponeva un secondo rappresentante, il parlamento. Come «rappresentante del popolo» (sebbene in realtà può esserci solo una rappresentanza dell'unità politica del popolo come insieme), uscito dall'elezione del popolo, questo parlamento parlava e agiva di fronte al re solo in nome del popolo, ossia rappresentava l'unità politica non in forza della propria esistenza e non in piena indipendenza, anche se di fronte al popolo veniva accertato che il parlamento è un rappresentante «indipendente». Ciò era chiaramente una labile posizione intermedia e solo un passaggio. Quanto più veniva meno l'avversario, la rappresentanza monarchica, tanto più veniva a mancare anche la rappresentanza del parlamento e il corpo rappresentativo si trasformava in un comitato di masse di elettori. Dopo che il parlamento ebbe cessato di rappresentare di fronte al monarca l'unità politica, si pose davanti al compito politico di rappresentare tanto più energicamente anche di fronte al popolo, cioè ai propri elettori, tale unità e di mantenersi indipendente da esso. V'è in ciò una grande difficoltà, giacché l'elezione può davvero creare una autentica rappresentanza ed è quindi un metodo del principio aristocratico, se ha il senso di determinare la scelta dei migliori, se la direzione va dal basso verso l'alto, ossia gli eletti sono i più eminenti. Ma al contrario l'elezione può anche essere una mera nomina di agenti e rappresentanti di interessi. La tendenza va quindi dall'alto verso il basso, cioè l'eletto è un impiegato degli elettori, dipendente e subordinato. Appena organizzazioni permanenti di partito in quanto entità stabili e sempre presenti dominano il parlamento, questo soccombe alle conseguenze della democrazia diretta e non è più rappresentante. Ma finché il parlamento corrisponde ai presupposti di una vera rappresentanza — questo nel complesso era ancora il caso nel XIX sec. —, si può riconoscere nel sistema parlamentare una particolare, e precisamente aristocratica, forma di Stato. La peculiare situazione politica del liberalismo borghese — al centro fra la sovranità del principe e la sovranità del popolo — trovava la sua espressione in questa forma politica transitoria.


  Ma anche qui continua ad esistere la commistione e la relativizzazione dei princìpi formali, che è caratteristica di una costituzione del genere dello Stato borghese di diritto. Non è del tutto realizzata un'aristocrazia pura. L'elemento aristocratico è solo un elemento formale accanto ad altri, il sistema parlamentare non ha una propria forma politica, ma è un equilibrio di forme contrapposte, che utilizza al fine di una distinzione dei poteri elementi formali democratici e monarchici. Per l'esecutivo adopera forme organizzative monarchiche: un re o un presidente dello Stato, i cui poteri sono anzi particolarmente rinforzati nell'interesse della distinzione e dell'equilibrio dei «poteri». Un capo dello Stato, come capo dell'esecutivo, fa parte necessariamente di tutto questo sistema e spesso è addirittura istituito espressamente come un rappresentante del popolo di fronte al parlamento, cosicché persino nelle repubbliche di principio democratico appare di nuovo il dualismo della monarchia costituzionale (re e parlamento come i due rappresentanti della nazione). Anche il presidente del Reich della costituzione di Weimar deve aver carattere «rappresentativo»; è anche quello che rappresenta il Reich tedesco all'estero (art. 45 cost.). Quale ulteriore, ma autonomo elemento aristocratico si aggiunge inoltre in talune costituzioni l'istituzione di una camera alta o senato, con motivazioni e configurazioni disparate (infra, § 23), con cui in costituzioni tipiche dello Stato di diritto, come la costituzione belga del 1831 (art. 32), si dice che i membri delle due camere «rappresentano la nazione». Il principio democratico trova infine la sua utilizzazione soprattutto nella legislazione, e precisamente nel fatto che il popolo, cioè i cittadini aventi diritto di voto, non solo elegge, ma decide anche direttamente questioni oggettive per mezzo del referendum. Si trovano quindi riuniti tutti gli elementi formali, ma relativizzati e bilanciati, e questa fusione è l'essenza della moderna costituzione dello Stato borghese di diritto e del suo sistema parlamentare.


  Una dottrina della costituzione dell'odierno Stato borghese di diritto deve perciò illustrare una per una, entro il secondo elemento della costituzione moderna, entro gli elementi politico-formali, innanzitutto queste forme: la democrazia, la monarchia e l'aristocrazia, per riconoscere gli elementi della commistione di forme e quindi per intendere esattamente nella sua peculiarità la loro tipica unione, cioè il sistema parlamentare.


  CAPITOLO TERZO
L'ELEMENTO POLITICO NELLA COSTITUZIONE MODERNA


  § 17


  1. La dottrina della democrazia
Concetti fondamentali.


   


  I. Sguardo d'insieme su alcune determinazioni concettuali.


   


  1. Il rapporto fra democrazia e repubblica. La democrazia è una forma di Stato che corrisponde al principio di identità (cioè del popolo concretamente esistente con se stesso in quanto unità politica). Il popolo è il titolare del potere costituente e si dà esso stesso la sua costituzione. Inoltre, la parola democrazia può indicare un metodo di esercizio di determinate attività statali. Caratterizza quindi una forma di governo o di legislazione e significa che nel sistema della distinzione dei poteri uno o più di questi poteri, per es. la legislazione o il governo, sono organizzati secondo princìpi democratici con la più ampia partecipazione possibile dei cittadini.


  Una democrazia in quanto forma di Stato è anche, secondo il modo odierno di esprimersi, una repubblica. Riguardo al governo o alla legislazione elementi strutturali democratici possono conciliarsi con la conservazione di un monarca ereditario; una parte dell'attività statale può essere organizzata democraticamente, un'altra monarchicamente; qui lo Stato è ancora indicato per lo più come monarchia. Si può quindi dire con J. Bryce che «ci sono parecchie repubbliche che non sono democrazie, e talune monarchie, come la Gran Bretagna e la Norvegia, che sono democrazie» (Moderne Demokratien, I, ed. tedesca, p. 22). I due concetti nelle esposizioni del diritto pubblico democratico si trasformano spesso l'uno nell'altro. La «repubblica» non indica più oggi (al pari di «politia») lo Stato ideale nel senso di Aristotele e Tommaso.


  La parola «repubblica» a partire da Machiavelli assume generalmente solo il significato negativo di una contrapposizione alla monarchia in quanto forma di Stato. Nel modo di esprimersi dei teorici dello Stato borghese di diritto, in Kant, essa significa Stato di diritto che divide i poteri, si trova quindi in contrapposizione ad ogni «assolutismo», sia esso monarchico e democratico (supra, p. 265). «Repubblica» ha qui conservato qualcosa del significato ideale della tradizione classica.


   


  Per la logica della formazione del concetto giuridico-politico è di particolare interesse che la forma presentata come normale determini per negationem l'altra forma. In Machiavelli, per es., tutti gli Stati che non sono monarchie sono repubbliche (Principe, cap. I); in Richard Thoma (op. cit., 44), invece, tutti gli Stati che non sono democrazie sono «Stati dei privilegi». La conseguente concezione di Kant sullo Stato borghese di diritto relativizza tutti i princìpi politico-formali in mezzi organizzativi dell'equilibrio dei poteri.


   


  2. La maggior parte delle definizioni della democrazia parlano di un «dominio della maggioranza». Questa maggioranza è la maggioranza dei c.d. cittadini attivi, cioè dei cittadini con diritto di voto o di elezione. Non basta che sia né la maggioranza dei componenti dello Stato né la maggioranza degli abitanti del suo territorio. Oggi si aggiunge spesso che non è sufficiente che la maggioranza dei cittadini attivi «regni», quanto piuttosto che la gran massa della popolazione abbia inoltre i diritti politici. Non può bastare se all'interno di una minoranza, che ha a disposizione una massa di schiavi o di senza diritti, si decide per maggioranza. Bryce (op. cit., p. 23) chiede che la gran massa di tutta la popolazione, «all'incirca almeno i tre quarti», abbia i diritti politici; R. Thoma (op. cit., p. 43) che tutti gli appartenenti al popolo abbiano la libertà personale. Quando si parla di «maggioranza», si possono però intendere specie assai diverse di maggioranza, cioè: a) la maggioranza dei cittadini attivi che partecipano alla votazione; b) la maggioranza di tutti i cittadini attivi senza riguardo al fatto se essi partecipano o non alla votazione; c) la maggioranza dei componenti dello Stato; d) la maggioranza della popolazione di un Paese.


   


  3. Come princìpi democratici sono spesso indicati insieme l'eguaglianza e la libertà, mentre in realtà questi due princìpi sono diversi e spesso opposti nei loro presupposti, nel contenuto e negli effetti. Più esattamente, solo l'eguaglianza può valere come principio democratico in politica interna. La libertà politica interna è il principio dello Stato borghese di diritto, che si aggiunge modificandoli ai princìpi politico-formali, sia monarchici sia aristocratici sia democratici. Ma per il resto né il concetto di eguaglianza né quello di libertà possono essere usati senza più dettagliate distinzioni logiche o storiche. Sul concetto di eguaglianza democratica infra, II, p. 297. Sulla parola «libertà» si deve dire che la libertà nel senso di una libertà che per natura spetti individualmente ad ogni singolo uomo è un principio liberale. Essa entra in considerazione solo in relazione all'elemento della costituzione moderna che è proprio dello Stato di diritto, ma non come principio politico-formale. Tutti sono qui «egualmente liberi».


   


  La distinzione fra libertà ed eguaglianza come distinzione fra liberalismo e democrazia sta alla base del libro di W. Hasbach, Die moderne Demokratie, II ed. 1923. Quest'opera tratta il problema con un materiale primario e interessante, ma senza una sistematica di teoria dello Stato; essa risente delle tendenze polemiche e antidemocratiche dell'autore. R. Thoma (op. cit., 39) ha presentato l'eguaglianza e la libertà come princìpi democratici ed ha considerato in generale la democrazia rappresentativa del liberalismo come una sottospecie di democrazia, cioè non ha distinto né la democrazia e lo Stato borghese di diritto né i princìpi politico-formali della democrazia (identità) e della rappresentanza. Sul concetto di «democrazia rappresentativa» supra, p. 288.


   


  Altre definizioni della democrazia sono: «governo del popolo per mezzo del popolo»; «predominio dell'opinione pubblica» (government by public opinion); oppure: una forma di Stato, in cui «il suffragio universale» è «il fondamento del tutto» (così R. Thoma). Tutte queste definizioni o caratterizzazioni pongono in rilievo solo singoli momenti o conseguenze del principio democratico dell'eguaglianza, mentre invece il vero significato di ognuno di quei singoli momenti deve essere desunto proprio da una discussione sistematica del concetto democratico fondamentale, cioè l'eguaglianza.


   


  4. La confusione più grande nasce dal fatto che il concetto di democrazia, come molti altri concetti politici, è diventato un concetto ideale assai generale, la cui molteplicità di significati inoltre concede spazio a ideali disparati e infine a tutto ciò che è ideale, bello e simpatico. La democrazia è unita e identificata con il liberalismo, il socialismo, la giustizia, l'umanità, la pace e la riconciliazione dei popoli. Il socialdemocratico ministro del Reich Dr. David all'Assemblea nazionale di Weimar diceva: «La via è libera per ogni sviluppo pacifico legale. In ciò si trova la più pura democrazia», una osservazione che è citata con approvazione da Konrad Beyerle (Die Verfassung des Deutschen Reiches, München 1919, p. 7).


   


  Questa illimitata estensione del concetto di democrazia in un concetto ideale generale si trova tanto nei liberali borghesi quanto nei socialdemocratici. Liberali come L.T. Hobhouse (Democracy and Reaction, II ed., London, 1909, p. 140) definiscono la democrazia come «un'applicazione dei princìpi etici alla politica», ma in realtà questo è precisamente il liberalismo. Jaures definisce la democrazia come giustizia, umanità, federazione dei popoli e pace, una concezione che è caratteristica del socialliberismo della Seconda Internazionale e del suo specifico collegamento con la Società ginevrina delle Nazioni (Kautsky, Bernstein, McDonald, Herriot, Paul Boncour, Thomas, Branting, Vandervelde). Sorgono così complessi peculiari di idee, in cui non si possono più distinguere i concetti. È tipico di questa specie di trattazione il libro di Th. G. Masaryk, Les problèmes de la Démocratie, Paris 1924, con una prefazione di Albert Thomas.


   


  II. Il concetto di eguaglianza. Per il concetto democratico di eguaglianza non basta una qualsiasi generale e insignificante eguaglianza, che esista di per sé senza riguardo alla sostanza o al valore. La forma di Stato specifica della democrazia può essere fondata solo su un concetto specifico e sostanziale dell'eguaglianza.


   


  1. L'eguaglianza generale degli uomini. L'eguaglianza di tutto ciò «che porta un volto umano» non è in grado di fondare né uno Stato né una forma politica né una forma di governo. Da essa non si possono ricavare distinzioni e delimitazioni specifiche; su di essa non possono essere impiantate istituzioni di natura speciale, ed essa può solo contribuire a dissolvere ed abolire distinzioni ed istituzioni che in sé non hanno più nessuna forza. Come ogni àmbito della vita e del pensiero umano — religione, morale, diritto ed economia —, anche la politica ha le sue particolari distinzioni. Dal fatto che tutti gli uomini sono uomini non si può desumere alcunché di specifico né dal punto di vista religioso né da quello morale né da quello politico né da quello economico. La distinzione economica di produttore e consumatore, per es., o la distinzione giuridica di creditore e debitore non può naturalmente essere chiarita dal fatto che tanto il produttore e il consumatore quanto il creditore ed il debitore sono entrambi uomini. Il rinvio a questa generale condizione umana può mitigare talune asprezze e agire in senso moderatore e relativizzante, ma non può costituire nessun concetto. Al contrario: se la sola comune eguaglianza umana deve essere il solo elemento determinante e decisivo, allora non è più possibile introdurre nessuna distinzione specifica. L'idea della eguaglianza umana non contiene né un criterio giuridico né uno politico né uno economico. La sua importanza per la dottrina della costituzione consiste nel fatto che essa appartiene all'individualismo liberale e serve al principio dei diritti fondamentali.


   


  Un'eguaglianza che non abbia nessun altro contenuto che l'eguaglianza di per sé comune a tutti gli uomini, sarebbe un'eguaglianza non-politica, poiché le manca il concetto correlativo di una possibile ineguaglianza. Ogni eguaglianza acquista la sua importanza ed il suo significato per la correlazione di una possibile ineguaglianza. Essa è tanto più intensa quanto più grande è l'ineguaglianza nei confronti di quelli che non fanno parte degli eguali. Un'eguaglianza senza la possibilità di una ineguaglianza, un'eguaglianza che si abbia di per sé e non si possa in alcun modo perdere, è priva di valore e indifferente.


   


  2. Il concetto democratico di eguaglianza è un concetto politico e si riferisce — come ogni vero concetto politico — alla possibilità di una distinzione. La democrazia politica non può perciò basarsi sull'assenza di distinzione fra gli uomini, ma solo sull'appartenenza ad un determinato popolo, dove questa appartenenza a un popolo può essere determinata da momenti assai diversi (idee di razza comune, fede, destino comune e tradizione). L'eguaglianza che fa parte dell'essenza della democrazia si rivolge quindi solo all'interno e non all'esterno: entro una comunità statale democratica tutti i cittadini sono eguali. Per la trattazione politica e giuspubblicistica ne consegue: chi non è cittadino, non entra in considerazione riguardo a questa eguaglianza democratica. Eguaglianza non significa in nessun modo che i democratici ateniesi non si distinguono dai barbari o che il popolo democratico degli Stati Uniti accoglie ogni straniero come cittadino. Per quanto lo straniero venga trattato in modo eguale, ciò non riguarda gli affari politici, ma si tratta delle conseguenze dei generali diritti liberali di libertà nell'àmbito non politico (proprietà privata, protezione giuridica, ecc.).


   


  Perciò, secondo la costituzione del Reich tedesco non tutti gli uomini, ma «tutti i tedeschi sono eguali davanti alla legge» (art. 109 cost.); secondo l'art. 4 della costituzione federale svizzera del 29 maggio 1874 «tutti gli svizzeri sono eguali davanti alla legge»; secondo l'art. 19 della costituzione giapponese del 1889 «tutti i giapponesi» ecc. Persino la dichiarazione francese dei diritti dell'uomo e del cittadino del 26 agosto 1789, la quale innanzitutto dice che tutti gli uomini sono per natura liberi ed eguali, tuttavia, appena passa ai diritti statuali e politici, non parla più di uomini (homme), ma di cittadini (citoyen), art. 6 e 13.


   


  3. Questa eguaglianza democratica è il presupposto di tutte le altre eguaglianze: eguaglianza della legge, voto eguale, suffragio universale, servizio militare obbligatorio, eguale accesso agli uffici pubblici. Il suffragio universale non è quindi il contenuto dell'eguaglianza democratica, ma la conseguenza di un'eguaglianza presupposta. Solo perché tutti i cittadini sono presupposti come eguali, essi devono avere voto eguale, suffragio universale, ecc. Queste eguaglianze sono casi di applicazione, ma non l'essenza dell'eguaglianza democratica. Altrimenti la democrazia politica sarebbe una mera finzione e si baserebbe sul fatto che i cittadini sono trattati come se fossero eguali. Talune istituzioni democratiche hanno tuttavia oggi forse solo uno scopo educativo e soprattutto considerano i cittadini eguali solo per educarli in tal modo ad un'eguaglianza effettiva. Da ciò non può essere derivata l'essenza della democrazia.


   


  Se in numerosi scritti sulla democrazia questo punto di vista pedagogico è accentuato, ciò è segno che la forma politica della democrazia non è più consapevole, ma è diventata problematica. Anche nell'intelligente ed esperto scritto di A.T. Hadley, Probleme der Demokratie, ed. tedesca, Stuttgart 1926, l'ultima parola e l'ultima via d'uscita è: «educazione».


   


  4. L'eguaglianza democratica è perciò un'eguaglianza sostanziale. Poiché tutti i cittadini partecipano di questa sostanza, essi possono essere considerati come eguali, hanno un eguale diritto di elezione e di voto, ecc.


  La sostanza dell'eguaglianza può essere diversa nelle diverse democrazie e nelle diverse epoche.


   


  a) Nella dottrina greca dello Stato la consapevolezza della necessità di un'omogeneità fisica e morale era particolarmente forte. Platone, in quanto avversario della democrazia, vede il suo vero e proprio difetto nel fatto che essa non fa abbastanza severamente della virtù dei cittadini, dell'αρετή). la caratteristica distintiva e pone indifferentemente i cittadini sullo stesso piano, cosicché «uomini della specie più diversa si trovano riuniti sotto una stessa costituzione» (Politica Vili, 11, 557 c, p. 331 della traduzione di Apelt). Ma anche il fatto che alla democrazia greca, nonostante questa eterogeneità, appartengano solo gli cileni liberi e non barbari e schiavi era ovvio di per sé. Aristotele non si pone davanti alla democrazia in una analoga contrapposizione. La forma di Stato secondo lui migliore, la «politia», si avvicina molto proprio a ciò che noi oggi per lo più indichiamo come democrazia: uno Stato, in cui tutti sono partecipi del regnare e dell'esser governati (πάντας όμοίως κοινωνεϊν του κατά μέρος άρχειν και άρχεσθαι); quanto meno nel VII libro della Politica questa «politia» appare come la forma migliore di Stato, dove del resto è espressamente presupposta l'omogeneità degli uomini, che vivono nello Stato. Giacché ovviamente un simile Stato, nel quale tutti dominano tanto quanto sono dominati, non è una «politia» dell'umanità. I barbari sono per natura (φύσει) schiavi (Politica, I, 1, 5). Lo schiavo non ha naturalmente nessuna άρετή, nessun sentimento di libertà e nessun senso per la forma sviluppata di esistenza, che l'uomo trova nella condizione politica, cioè la vita bella e nobile, l'εύ ζήν. Obiettivo e scopo dello schiavo è per natura «di essere un altro» (άλλου είναι). Gli Stati barbari sono Stati solo di nome, giacché in essi gli schiavi sono dominati da schiavi. Solo i liberi elleni hanno per natura le qualità fisiche e psichiche, che sono proprie dell'esistenza politica. Pertanto anche per la democrazia è sempre presupposto che essa esista solo fra gli elleni liberi. Aristotele dice inoltre espressamente che l'eguaglianza della legge può aver validità solo nell'àmbito dell'eguaglianza per nascita e potere; l'eguaglianza davanti alla legge è giustificata solo quando quelli che si sottomettono alla legge sono eguali. «L'eguaglianza è considerata giusta, e lo è anche, ma non per tutti, sibbene per gli eguali; anche l'ineguaglianza è ritenuta giusta, e lo è anche naturalmente, ma non per tutti, sibbene solo per gli ineguali» (Politica, III, 5, 8).


  Solo nella filosofia della Stoa cessò questo concetto differenziale di eguaglianza. La diversità dei popoli e delle stirpi, degli elleni e dei barbari, scomparve davanti alla ragione che è comune a tutti, governa il mondo intero e fa di tutti gli uomini saggi cittadini di uno Stato universale. È degno di considerazione che questa dottrina della cittadinanza universale mostri una particolare preferenza per la monarchia e abbandoni l'ideale democratico;


  J. Kaerst, Studien zur Entwickelung und theoretischen Begründung der Monarchie im Altertum, Hist. Bibl., vol. VI, 1898, p. 65.


   


  b) Nella dottrina medievale l'αρετή) o virtus è dichiarata da Tommaso d'Aquino principio dell'aristocrazia. Machiavelli invece nei «Discorsi» presuppone queste qualità nel cittadino della democrazia, poiché altrimenti non sarebbe possibile nessuna democrazia. Secondo Montesquieu la vertu è il principio della repubblica; egli dà una determinazione concettuale a questa vertu: essa è «una cosa molto semplice: l'amore per la repubblica» (Esprit des lois, V, 2); con la formazione e il sapere essa non ha niente a che fare; in una repubblica democratica essa è l'amore per l'eguaglianza, soprattutto per la sobrietà e la modestia nelle pretese, per la frugalità (V, 3). Fa parte pienamente della tradizione classica l'ammettere che la ricchezza distrugge la democrazia, poiché essa distrugge la «virtù» (cfr. contra oggi F. Tönnies, che riferendosi a Goldscheid dice che lo Stato democratico deve essere o diventare ricco; «Trattazioni del V congresso dei sociologi tedeschi», 1926, p. 35). Nella dottrina di Rousseau del «Contrat social» la piena omogeneità è il vero fondamento del suo Stato. Ciò che il popolo vuole, è buono proprio perché lo vuole; tutti vogliono la stessa cosa, perché in realtà nessuno è messo in minoranza, e se egli è vinto nella votazione, in tal caso egli si era ingannato sulla sua vera e migliore volontà. Questa volontà comune non va a sottomettersi alla maggioranza di volta in volta prevalente, giacché anche la volontà della maggioranza, anzi la volontà di tutti può essere corrotta e quindi non conduce più a una volontà generale. Non ci si vuol sottomettere alla maggioranza, perché essa è la maggioranza, ma perché l'omogeneità sostanziale del popolo è così grande che, partendo dalla stessa sostanza, tutti vogliono la stessa cosa. Lo Stato quindi non si basa sul contratto, ma sull'omogeneità e l'identità del popolo con se stesso. È questa la più forte e conseguente espressione del pensiero democratico. Nella prassi della dittatura giacobina si mostrò il significato di questo presupposto dell'eguaglianza democratica. L'avversario politico non aveva «vertu», cioè il giusto sentimento politico, nessun «civisme»; egli non era una patriota ed era perciò hors la loi. Quanto all'eguaglianza politica corrisponda come necessaria correlazione un'ineguaglianza, appariva qui in modo particolarmente chiaro.


   


  c) La sostanza dell'eguaglianza democratica può essere trovata nelle comuni convinzioni religiose. All'interno delle comunità religiose si forma un'eguaglianza di tutti i membri, purché tutti siano seriamente d'accordo sull'essenziale. Nelle associazioni più piccole, i cui membri si considerano eletti, santi o redenti, l'esser eletti, ossia l'ineguaglianza all'esterno, è un fondamento particolarmente solido per l'eguaglianza all'interno della comunità.


  Per la nascita della moderna democrazia è importante l'esempio dei settari inglesi all'epoca di Cromwell. Secondo una diffusa opinione le idee della moderna democrazia diretta sono apparse per la prima volta nel movimento dei Levellers (G.P. Gooch, The history of English Democratical Ideas in the 16th Century, Cambridge, 1894). Il 28 ottobre 1647 fu presentato da questi settari radicali un agreement, che fu inoltrato al parlamento, ma che non ebbe nessun'altra ulteriore importanza pratica, perché Cromwell soffocò tutto il movimento. In questo agreement è chiesto: la dipendenza del parlamento dal popolo, la divisione proporzionale dei seggi elettorali; come diritti innati (native rights): libertà di coscienza, libertà dal servizio militare coatto, abolizione dei tribunali speciali, eguaglianza davanti alla legge, sicurezza e benessere del popolo come fondamento della legislazione. Questi princìpi devono essere formulati come «princìpi fondamentali» ed essere sottoposti al popolo per l'approvazione. 11 capo dei Levellers, Lilburne, dice nel Legal fundamental Liberties of the people of England (1649) che questo «fondamento» di un governo giusto deve essere sottoposto al popolo in ogni contea. Ma queste richieste di eguaglianza, di libertà religiosa, di approvazione popolare valgono naturalmente in linea di principio solo per i propri compagni. Nessuno di questi settari pensava di garantirle anche per i papisti e per gli atei. Lilburne dice del resto espressamente nello scritto appena citato che solo i ben intenzionati, «the well-affected people», hanno diritto di voto e «possono dare la loro approvazione ai fondamenti» (The Clarke Papers, ed. di C.H. Firth, vol. II, Camden Society, 1894, p. 257-8). Anche qui si tratta non di una eguaglianza generale dell'umanità, ma solo dell'eguaglianza dei credenti di determinate convinzioni religiose, che lottavano contro comuni avversari, il papismo, l'anglicanismo e la chiesa di Stato, Anche nelle colonie americane, dove i settari emigrati o puritani fondavano nuove colonie, la libertà di coscienza valeva solo per quelli che avevano idee affini. Nel Massachusetts puritano le leggi stabilivano che ognuno era obbligato a partecipare alla messa pubblica; chi non era membro delle comunità religiose, non era considerato come freeman; se qualcuno per colpe veniva escluso dalla comunità per tre mesi, era espulso e punito con la prigione (Rothenbucher, Trennung von Kirche und Staat, 1910, p. 119). Quando si parla qui di democrazia, si tratta del fatto che un nuovo sentimento religioso diventa il fondamento di una nuova comunità, entro la quale i membri si considerano eguali. Neppure qui si può parlare di un'eguaglianza umana priva di sostanza. In effetti, c'era nella collettività di una fede autenticamente religiosa la sostanza di questa eguaglianza democratica.


   


  d) La democrazia nazionale. Nonostante le sue idee di umanità e di fratellanza universale di tutti i popoli, la rivoluzione francese del 1789 presupponeva la nazione francese come grandezza storicamente data. Le sue costituzioni sono collegamenti dei princìpi dello Stato borghese di diritto con il principio democratico del potere costituente del popolo (supra, § 6, p. 76). Nel XIX sec. l'idea di nazione condusse a nuove formazioni politiche e alla democratizzazione degli Stati mediante il servizio militare obbligatorio e il suffragio universale. La sostanza dell'eguaglianza, che è propria di tutte queste istituzioni, si trova qui nell'elemento nazionale. Il presupposto di questa specie di democrazia è l'omogeneità nazionale.


  Rispetto al concetto generale di popolo nazione significa un popolo individualizzato da una speciale coscienza politica. All'unità della nazione e alla coscienza di questa unità possono contribuire elementi diversi: lingua comune, comuni destini storici, tradizioni e ricordi, comuni obiettivi e speranze politiche. La lingua è qui un fattore assai importante, ma per sé solo non determinante. Decisivi sono la comunità della vita storica, la volontà consapevole di far parte di questa comunità, i grandi avvenimenti e gli obiettivi. Le rivoluzioni giuste e le guerre vittoriose possono superare le contrapposizioni linguistiche e fondare il sentimento dell'omogeneità nazionale, anche se non si parla la stessa lingua.


  Se la nazione è intesa come sostanza dell'eguaglianza democratica, da ciò derivano conseguenze pratiche di specie particolare. Uno Stato democratico, che nell'omogeneità nazionale dei suoi cittadini trova i presupposti della sua democrazia, corrisponde al c.d. principio di nazionalità, secondo cui una nazione forma uno Stato e uno Stato racchiude una nazione. Uno Stato nazionalmente omogeneo appare allora come qualcosa di normale; uno Stato, a cui manca questa omogeneità, ha qualcosa di anormale, che minaccia la pace. Il principio di nazionalità diventa in questo modo il presupposto della pace e il «fondamento del diritto internazionale».


  Se nella realtà politica non esiste l'omogeneità nazionale, poiché uno Stato è formato da diverse nazioni o contiene minoranze nazionali, allora si offrono diverse possibilità di soluzione. In primo luogo il tentativo di un accordo pacifico; ma in realtà ciò significa o la discussione e la separazione pacifica, oppure l'assimilazione pacifica e graduale alla nazione dominante. La protezione delle minoranze oggi esistente nel diritto internazionale (supra, p. 108) cerca di garantire una via pacifica. Ma la minoranza nazionale non è qui protetta come nazione; di fronte alla nazione dominante essa non deve avere in quanto nazione diritti politici, poiché altrimenti insieme con il principio di nazionalità verrebbe soppresso anche il principio dello Stato democratico. L'odierna disciplina internazionale della protezione delle minoranze nazionali si trova piuttosto sotto il punto di vista della protezione dei diritti individuali dell'uomo singolo, al quale in quanto singolo è garantita l'eguaglianza, la libertà, la proprietà e l'uso della sua lingua materna. C'è qui l'idea apertamente ammessa di produrre per via pacifica l'omogeneità nazionale ed in questo modo il presupposto della democrazia. L'altro metodo è più rapido e violento: abolizione dell'elemento straniero con l'oppressione, l'evacuazione della popolazione eterogenea e simili mezzi radicali. L'esempio più importante di questo metodo si trova nel trattato greco-turco di Losanna del 30 gennaio 1923, che conformemente all'art. 542 del trattato di Losanna del 24 luglio 1923 è entrato in vigore con la ratifica del 26 agosto 1923; di conseguenza, la popolazione greca abitante sul territorio turco è trasferita in Grecia e la popolazione turca abitante sul territorio greco in Turchia, senza riguardo alla volontà degli uomini toccati da questo scambio.


  A questi metodi di assicurare o realizzare l'omogeneità nazionale si aggiungono le seguenti conseguenze del principio dell'omogeneità nazionale: 1. Controllo dell'immigrazione straniera e non accettazione di elementi stranieri non desiderati da parte della legislazione sull'immigrazione, come è avvenuto negli Stati Uniti d'America e nei Dominions inglesi, specialmente in Australia e nell'Unione sudafricana; 2. Formazione di forme e metodi particolari di dominazione dei Paesi con popolazione eterogenea, con i quali si tratta di evitare da un lato l'aperta annessione e dall'altro di tenere in pugno le più importanti decisioni politiche: colonie, protettorati, mandati, trattati di intervento, quali hanno stipulato gli Stati Uniti d'America, specialmente con gli Stati latino-americani (supra, p. 106). In questi metodi è essenziale che il Paese dominato o controllato rimanga dal punto di vista del diritto pubblico un Paese estero e che perciò la sua popolazione non acquisisca la cittadinanza del Paese dominante (1); 3. Leggi contro la penetrazione eccessiva degli elementi stranieri, per la protezione dell'industria nazionale, per la difesa dal potere economico e sociale dal capitale straniero; dopo la guerra leggi simili sono emanate in numerosi Stati; casi particolarmente famosi sono le leggi turche, attraverso cui è attuata una radicale turchizzazione del Paese, inoltre, l'art. 27 della costituzione messicana del 1917, per il quale il suolo e le ricchezze del sottosuolo sono nazionalizzate (2); 4. La prassi più recente del diritto di cittadinanza, la possibilità di espatrio, la denaturalizzazione, ecc.; 5. Una singola conseguenza degna di attenzione: la costituzione dello Stato cecoslovacco del 29 febbraio 1920 è stata fatta solo dai delegati dei partiti cechi e slovacchi e con l'esclusione della popolazione non slava (supra, § 8, p. 124; su ciò l'istruttiva apologia di F. Weyer, Zeitschr. f. öff. Recht, I, p. 3 e JöR, XI (1922), p. 352 ss.


  Queste conseguenze dell'omogeneità democratica dimostrano il contrasto della democrazia in quanto principio politico-formale rispetto alle idee liberali di libertà ed eguaglianza del singolo con ogni altro uomo. Con il riconoscimento conseguente della generale uguaglianza umana sul terreno della vita pubblica e del diritto pubblico uno Stato democratico si priverebbe della sua sostanza.


   


  e) La politica bolscevica della repubblica sovietica ha fatto un tentativo per sostituire l'omogeneità nazionale con l'omogeneità di una classe, del proletariato.


  Art. 20 della dichiarazione dei diritti del popolo lavoratore e sfruttato, Sezione I della costituzione del 10 luglio 1819: «Partendo dalla solidarietà dei lavoratori di tutte le nazioni la Repubblica sovietica federalistica socialista russa garantisce agli stranieri che si trattengono sul territorio della repubblica russa per l'esercizio di un'attività lavorativa e fanno parte della classe lavoratrice o della classe dei contadini che non sfrutta forza-lavoro altrui tutti i diritti politici del cittadino russo e demanda ai Soviet locali il diritto di concedere a questi stranieri senza gravose formalità il diritto di cittadinanza russa». Cfr. Bogolepow, Die Rechtstellung der Ausländer in Soviet-Russland, Quellen und Studien des Osteuropa-Instituts in Breslau, Abt. Recht, N. F. 4, Berlin 1927, p. 29, 170 ss.: «la solidarietà dei lavoratori di tutte le nazioni presuppone la loro equiparazione riguardo ai diritti politici».


  Quand'anche questo tentativo riuscisse ed il concetto di proletariato potesse sostituire la sostanza dell'omogeneità nazionale con una omogeneità di classe, risorgerebbe anche qui una nuova distinzione, proletari contro borghesi, e la democrazia in quanto concetto politico resterebbe immutata nella sua struttura. In luogo delle contrapposizioni nazionali subentrerebbe la contrapposizione fra Stati proletari e capitalisti, e il raggruppamento amico-nemico assumerebbe in tal modo una nuova intensità.


   


  5. L'eguaglianza democratica è essenzialmente omogeneità, e precisamente omogeneità del popolo. Il concetto centrale della democrazia è il popolo e non l'umanità. Se la democrazia deve essere innanzitutto una forma politica, esiste solo una democrazia del popolo e non dell'umanità. Per quanto riguarda la democrazia il concetto di classe non può nemmeno sostituire il concetto di popolo. Fino a che la classe è un concetto puramente economico su base puramente economica, essa non fonda nessuna omogeneità sostanziale. Se la classe diventa il presupposto di un'organizzazione di lotta e fonda un vero e proprio raggruppamento amico-nemico, la classe non è più un concetto puramente economico, poiché una classe che è realmente in lotta è una grandezza non più essenzialmente economica, ma politica. Se le riesce di impadronirsi dello Stato, la classe diventa allora il popolo di questo Stato. Il concetto democratico di popolo continua sempre ad esistere e contiene una contrapposizione tanto al concetto di umanità quanto pure al concetto di classe.


   


  III. Definizione della democrazia: la democrazia (tanto come forma di Stato quanto come forma di governo o di legislazione) è l'identità dei dominanti e dei dominati, dei governanti e dei governati, di quelli che comandano e di quelli che ubbidiscono.


   


  1. Questa definizione risulta dall'eguaglianza sostanziale, che è il presupposto essenziale della democrazia. Essa esclude che all'interno dello Stato democratico la distinzione fra il dominare e Tesser dominati, fra il governare e Tesser governati esprima o produca una diversità qualitativa. Nella democrazia il dominio o il governo non possono basarsi su una ineguaglianza, ossia non su una superiorità dei dominanti o dei governanti, nemmeno sul fatto che i governanti siano qualcosa di qualitativamente migliore dei governati. Essi devono rimanere, secondo la loro sostanza, nell'eguaglianza e nell'omogeneità democratica. Per il fatto che uno domini o governi, non può egli uscire dalla generale identità e omogeneità del popolo. Di conseguenza, il potere o l'autorità di quelli che dominano o governano non può basarsi su qualsivogliano eccelse qualità al popolo inaccessibili, ma solo sulla volontà, il mandato e la fiducia di quelli che sono dominati o governati e che in questo modo in realtà si governano da se stessi. Così il modo di dire secondo cui democrazia è un governo del popolo su se stesso acquista il suo significato intrinseco. Tutte le tendenze e le istituzioni democratiche, come l'eguaglianza e l'equiparazione nei più diversi àmbiti, il diritto universale di voto e di elezione e la sempre più vasta estensione di questo diritto a uomini e donne, l'abbassamento dell'età elettorale, l'abbreviamento della legislatura, lo scioglimento dei parlamenti, traggono origine da questa aspirazione a realizzare l'identità di governanti e governati.


   


  La parola «identità» è utile nella definizione della democrazia perché indica la completa identità del popolo omogeneo, comprensiva cioè tanto dei governanti quanto dei governati e nega la diversità fra governanti e governati esistente in altre forme di Stato. Si deve osservare che la diversità fra rappresentare ed essere rappresentati non entra qui in considerazione, giacché sono rappresentati non i governati, ma l'unità politica come tutto. Nella democrazia pura c'è solo l'identità del popolo effettivamente esistente con se stesso, ossia nessuna rappresentanza. Con la parola «identità» è indicata l'effettività dell'unità politica del popolo a differenza di tutte le eguaglianze normative, schematiche o fittizie. La democrazia presuppone in generale e in ogni particolare della sua esistenza politica un popolo in sé omogeneo, che ha la volontà di esistere politicamente. Sotto questo presupposto è del tutto giusto quanto dice Rousseau, secondo cui ciò che il popolo vuole è sempre buono. Una simile frase è giusta non in seguito ad una norma, ma a causa dell'esistenza omogenea di un popolo.


  Ad ulteriore giustificazione della parola «identità» in questo contesto io vorrei rinviare al seguente principio di E. Husserl, Logische Untersuchungen, II, 2, p. 112: «Ogni eguaglianza è in relazione con una species, dalla quale dipendono i confronti. E questa species non è d'altronde un mero eguale né può esserlo, giacché altrimenti sarebbe inevitabile il più insensato regressus in infinitum... Eguaglianza è il rapporto di oggetti che sottostanno ad una stessa species. Se non è concesso di parlare dell'identità della species, dell'aspetto in cui ha luogo l'eguaglianza, anche il discorso sull'eguaglianza perde il suo fondamento». (Cfr. su ciò la spiegazione di H. Lipps, Untersuchungen zur Phänomenologie der Erkenntnis, I Teil, Bonn 1927, p. 10 ss.). Governanti e governati rimangono quindi nell'identità della sostanza omogenea, che forma l'essenza dello Stato democratico. L'eguaglianza democratica non è mai qualcosa di matematico, numerico o statistico. L'eguaglianza delle grandezze matematiche non è — come dice giustamente H. Lipps, op. cit., p. 12 — «un'eguaglianza di cose e non indica un'identità, ma l'impostazione di un'assioma come principio irriducibile di determinati teoremi matematici».


   


  2. Nella democrazia il potere dello Stato ed il governo emanano dal popolo. Il problema del governo entro la democrazia consiste nel fatto che governanti e governati possono differenziarsi solo entro l'omogeneità costante del popolo. Giacché la diversità fra governare ed essere governati, fra comandare e obbedire continua ad esistere, fintantoché in genere si governa e si obbedisce, cioè fintantoché esiste lo Stato democratico in quanto Stato. La differenziazione fra governati e governanti non può perciò essere eliminata. Anche qui la democrazia, in quanto vero e proprio concetto politico, è assai lontana dal dissolvimento di queste distinzioni in normative etiche o funzioni economiche. La diversità fra governanti e governati può anzi di fatto essere mostruosamente accresciuta e rafforzata, nella misura in cui le persone che governano e obbediscono rimangono nella omogeneità sostanziale del popolo. Se trovano l'approvazione e la fiducia del popolo, al quale essi appartengono, il loro potere può essere più severo e duro, il loro governo più risoluto di quello di un qualsivoglia monarca patriarcale o di una prudente oligarchia. Gambetta ha considerato la democrazia proprio come il fondamento di un governo particolarmente forte. Questo concetto è apparso anche fra i politici democratici della coalizione di Weimar. Ebbe a dire il deputato Petersen nelle discussioni sull'art. 48 cost. nella seduta del Reichstag del 3 marzo 1920: «Non c'è nessuna forma di Stato, a cui concedere mezzi autoritari è così privo di pericoli come la forma democratica, poiché essa si basa sull'eguale diritto di tutti i cittadini». A seconda di qualità come mitezza e severità, assenza di riguardo o umanità non si può assolutamente stabilire una forma politica. Anzi l'elemento specificamente liberale, proprio dello Stato di diritto, che si unisce con l'elemento democratico di una costituzione porta a mitigare e indebolire il potere dello Stato in un sistema di controlli e ostacoli. Questa tendenza non è essenziale alla democrazia in quanto forma politica, forse le è addirittura estranea. In particolare, una dittatura è possibile solo su un fondamento democratico, mentre è in contraddizione con i princìpi dello Stato di diritto liberale, poiché è tipico della dittatura il fatto che al dittatore non venga data una competenza disciplinata in generale e circoscritta in modo conforme ad una fattispecie, ma l'estensione ed il contenuto della sua autorizzazione dipenda dalla sua discrezione, cosicché non si ha nessuna competenza nel senso dello Stato di diritto.


  In una democrazia è importante il non lasciar trasformare l'inevitabile diversità oggettiva fra il governare e l'essere governati in una separazione e distinzione qualitativa delle persone che governano. Chi in una democrazia governa non fa ciò perché possiede le caratteristiche di un ceto superiore qualitativamente migliore rispetto ad un ceto inferiore di minor valore. Naturalmente ciò abolirebbe l'omogeneità e l'identità democratica. Una grande abilità e competenza possono razionalmente spingere il popolo ad incaricare della direzione e della guida il concittadino abile ed esperto. Ma questi governa solo perché ha la fiducia del popolo. Egli non ha nessuna autorità per via di una sua particolare condizione. Se solo i migliori e i più abili sono incaricati dal popolo, tanto meglio; questo tipo di scelta dei più abili in una democrazia non può mai condurre a che si formi un particolare strato, che possa minacciare l'eguaglianza qualitativa e sostanziale di tutti, cioè il presupposto generale di ogni democrazia. Quelli che governano sono distinti ad opera del popolo stesso, ma non sono distinti dal popolo, ed il rimprovero che Sieyès nel 1789 mosse contro la nobiltà fu che la nobiltà non voleva essere distinta ad opera dei concittadini stessi, ma voleva tenersi distinta dai concittadini.


   


  3. L'identità democratica si basa sulla concezione che tutto quanto entro lo Stato si trova nell'attività del potere statale e nel governo, resta entro l'omogeneità sostanziale. Tutto il pensiero democratico si muove con evidente necessità entro concezioni immanentistiche. Ogni uscita dall'immanenza negherebbe l'identità. Ogni sorta di trascendenza, che venga introdotta nella vita politica di un popolo, conduce a distinzioni qualitative fra alto e basso, sopra e sotto, eletti e non eletti, ecc., mentre invece in una democrazia il potere statale deve venire dal popolo e non può emanare da una persona o da un ufficio che stia fuori del popolo e al di sopra di esso. Esso non viene da Dio. Quantomeno finché esiste la possibilità, per cui altri diverso dal popolo stesso decida in modo determinante su ciò che in concreto è la volontà di Dio, l'appello alla volontà di Dio contiene un momento di trascendenza non-democratica. La frase «ogni potere viene da Dio» può forse significare che un potere statale è esercitato anche contro la volontà del popolo; in questo significato essa contraddice con la democrazia. Analogamente se significa che con l'appello alla volontà di Dio è negata alla volontà del popolo la sua decisività e validità. Se Dio, nel cui nome si governa, non è il Dio proprio di questo popolo, l'appello alla volontà divina può condurre a che la volontà del popolo e la volontà di Dio siano diverse e si scontrino. Infine, secondo le conseguenze democratiche solo la volontà del popolo deve entrare in considerazione, poiché Dio nell'àmbito del politico non può apparire diverso dal Dio di un popolo determinato.


  Questo significa la frase «la voce del popolo è la voce di Dio». Questa espressione — nella democrazia americana preconizzata da Jefferson, in Europa da Mazzini — è più che un modo di dire. Con il suo diretto appello a Dio come pure al regno per grazia di Dio essa ha un significato polemico: il rifiuto di ogni diversa ed estranea istanza, che vuole imporre in nome di Dio la sua volontà al popolo, ossia il rifiuto di tutti gli influssi e le ingerenze politiche che non scaturiscono dall'omogeneità sostanziale del proprio popolo.


  § 18
Il popolo e la costituzione democratica


  I. Il popolo “davanti” e “al di sopra” della costituzione.


  Il popolo è, nella democrazia, soggetto del potere costituente. Secondo la concezione democratica ogni costituzione, anche nel suo elemento proprio dello Stato di diritto, si basa sulla concreta decisione politica del popolo capace di agire politicamente. Ogni costituzione democratica presuppone un simile popolo capace di agire (supra, § 10, p. 130).


   


  II. Il popolo “entro” la costituzione nell'esercizio dei poteri regolati con legge costituzionale. Nel quadro e sulla base di una costituzione il popolo come elettorato o cittadinanza con diritto di voto può esercitare determinate competenze disciplinate con legge costituzionale:


   


  1. Elezioni. L'elettore stabilisce la persona che deve esercitare un'attività statale. L'elezione può avere un duplice significato: l'individuazione di un rappresentante o la nomina di un agente dipendente.


   


  a) Elezione di un rappresentante di tutto quanto il popolo unito politicamente. Per esempio l'art. 41 cost.: l'elezione del Presidente del Reich da parte di tutto il popolo. In questo caso la maggioranza dei cittadini con diritto di voto che partecipano all'elezione determina il risultato elettorale.


   


  Quelli che, avendo diritto di voto, si astengono, influenzano il risultato elettorale perché essi con lo starsene lontani abbassano il numero dei voti richiesti; quanto più grande è il numero degli elettori astenuti tanto più piccolo è il numero dei voti espressi e quindi la percentuale dell'elettorato complessivo che determina il risultato dell'elezione. La maggioranza dei voti espressi vale quindi come volontà di tutto il popolo. Questa volontà vale perciò: 1. come volontà dei partecipanti all'elezione che non ottengono la maggioranza, 2. come volontà degli elettori astenuti e 3. come volontà di tutti i cittadini che non hanno diritto di voto. In una democrazia si comprende da sé che il cittadino vinto ai voti o che non ha votato non può richiamarsi al fatto che egli non ha dato il suo voto all'eletto.


   


  b) Elezione di un membro di un corpo legislativo (rappresentanza popolare, parlamento, Reichstag, Landtag) di tutto lo Stato. Anche qui secondo l'odierno diritto costituzionale l'elezione deve istituire una rappresentanza, benché non si abbia più consapevolezza di questo significato e l'elezione — specialmente con i metodi del sistema proporzionale per liste — assume il carattere di insediamento di funzionari di partito e di interessi.


   


  Con scrutinio uninominale in un collegio la maggioranza degli elettori di questo collegio che partecipa all'elezione esprime un deputato. Il deputato così eletto è nondimeno deputato di tutto il popolo (art. 21 cost.). La volontà della maggioranza degli elettori di un collegio vale quindi non solo come volontà degli elettori o cittadini di questo collegio vinti o non votanti, ma anche come volontà di tutti gli altri cittadini dello Stato con o senza diritto di voto. Ogni altra configurazione è impossibile, poiché essa rende il collegio un territorio autonomo e abolisce l'unità politica.


  Con i diversi metodi del sistema proporzionale cade visibilmente questo pericolo. La giustificazione più importante di questo sistema consiste nella caratterizzazione come un sistema, in cui si vota non secondo punti di vista personali e locali, ma secondo le idee (J. Jaurès) — una concezione ottimistica se si considera la vita attuale dei partiti. Con questo sistema il collegio elettorale si può in effetti trasformare in un mero mezzo tecnico della votazione; cade perciò il significato particolare dei collegi locali e territoriali; è pure possibile unire e far valere in tutto lo Stato i voti che in determinati distretti sono in minoranza. In questo modo viene meno inoltre la necessità di un ballottaggio e, nell'odierno sistema per liste, anche la necessità, anzi la possibilità di un'elezione suppletiva. Indubbiamente con questo sistema è posto assai fortemente in rilievo da un punto di vista territoriale l'idea dell'unità politica di tutto il popolo. Ciononostante sarebbe erroneo considerare il sistema proporzionale più democratico di altri sistemi. Le divisioni che con questo sistema si presentano non sono invero di carattere territoriale, ma tanto più fortemente attraversano tutto lo Stato. La volontà degli elettori di una lista deve però valere esattamente come negli altri sistemi come la volontà di tutti gli altri elettori; i deputati di ogni singola lista, cioè di ogni partito, devono valere come deputati di tutto il popolo. Si deve perciò fingere che ogni elettore tedesco-nazionale abbia eletto anche il deputato comunista che ottenga un mandato, allo stesso modo di come viceversa gli elettori comunisti siano rappresentati anche dai deputati tedesco-nazionali. Se la divisione in collegi uninominali significa una minaccia alla coesione territoriale, questo sistema significa una minaccia per l'omogeneità. I diversi gruppi di elettori non hanno più la consapevolezza e non possono averla del fatto che essi non votano i loro deputati, ma solo i deputati di tutto il popolo.


   


  c) Elezioni locali. Le elezioni locali non entrano in considerazione in questo contesto, poiché esse non riguardano l'unità politica come tutto e perciò dal punto di vista della teoria dello Stato devono essere considerate come una specie di elezioni qualitativamente diversa.


   


  2. Votazioni di merito. Il cittadino che vota prende posizione su una questione oggettiva e dà in una qualsivoglia forma una risposta oggettiva.


   


  a) Ne fanno parte i diversi metodi di referendum, di plebiscito e di consultazione popolare, che sono compresi sotto l'indicazione complessiva di «votazione popolare» (su ciò infra, § 20, p. 341).


  Di solito decide la maggioranza dei voti espressi, cioè come risposta alla questione posta vale il contenuto della risposta, che è data dal maggior numero dei cittadini votanti. A questo punto è già subito chiaro che logicamente, psicologicamente e dal punto di vista tecnico della votazione il valore della risposta dipende interamente dalla formulazione della domanda. Si possono cioè sommare solo quelle risposte che danno una risposta oggettiva, semplice e chiara ad una domanda altrettanto semplice, chiara, oggettiva. La domanda deve essere posta in generale in modo che si possa rispondere con un semplice «si» o «no». Il si o no della maggioranza semplice dei voti espressi vale allora come decisione di tutto il popolo, perciò anche come volontà di quelli che sono vinti nella votazione, inoltre come volontà di quelli che non hanno preso parte alla votazione e di quelli che non hanno diritto di voto.


   


  Se è prescritta una determinata partecipazione elettorale, gli elettori che si astengono dalla votazione possono essere ancora più determinanti che in altre votazioni o elezioni, tenendosi lontani dalla votazione. L'art. 75 cost. stabilisce per es.: «Una deliberazione del Reichstag può essere abrogata da un plebiscito solo se la maggioranza degli aventi diritto al voto partecipa alla votazione». La proposta vale perciò come respinta, ossia la domanda presentata è risolta in senso negativo, se la maggioranza degli elettori non ha preso parte alla votazione. In questo modo decidono quelli che non votano, facendo conoscere che non vogliono decidere. Stranamente è decisiva non la volontà di quelli che manifestano una volontà, ma la volontà di quelli che non ne manifestano nessuna e forse non ne hanno alcuna. La loro «volontà» o meglio «non volontà» vale allora anche come volontà di quelli che hanno manifestato una volontà (su ciò, con riguardo al plebiscito del 20 giugno 1926, Rud. Liepmann, Zeitschr. für off. Recht, Bd. VI, 1927, p. 609 s.).


   


  b) Iniziativa popolare. Basta una minoranza (secondo l'art. 73 comma 2 cost. un ventesimo degli elettori, secondo l'art. 73 comma 3 un decimo) per porre l'istanza. La richiesta di una minoranza è indicata come iniziativa popolare, benché non si possa dire a differenza dei casi discussi in precedenza che la volontà di questi elettori che prendono parte alla proposizione dell'istanza valga qui come volontà di tutti gli altri. La finzione è superflua e ingannevole, poiché significherebbe solo che tutto ciò che in modo legale si svolge nel quadro di uno Stato democratico — anche ogni singola sentenza giudiziaria e ogni singolo atto amministrativo — vale come volontà di tutto il popolo e di ogni singolo cittadino. Ciò che è decisivo in una simile iniziativa di minoranza è piuttosto il fatto che essa può essere proposta anche contro la volontà della maggioranza. La parola «popolare» ha qui un significato essenzialmente diverso che nei composti «decisione popolare» o «elezione popolare». L'espressione si spiega piuttosto nel modo che segue: un'iniziativa è normalmente qualcosa che anche in una democrazia spetta all'àmbito di attività dell'autorità statale, della magistratura; si può dire con Lorenz von Stein (Verwaltungslehre, p. 92) che non può esserci nessun governo senza iniziativa, anche quando esso divide questa con il corpo legislativo. La parola «popolo» accanto alle altre accezioni ha il significato particolare, secondo cui essa contiene una contrapposizione ad ogni autorità statale e magistratura. Popolo sono quelli che non governano, che non rappresentano, che non esercitano funzioni organizzate in modo autoritativo. Se ciononostante ad una parte non organizzata di cittadini elettori è dato un potere che per natura sarebbe di competenza dell'autorità statale, allora si riscontra la particolarità della parola «popolo» nel fatto che non sono affatto autorità quelle che entrano qui in azione. È sempre presupposto che una massa non organizzata ponga in essere l'iniziativa. Se un partito con un numero di iscritti sufficientemente grande organizzasse un ufficio per proporre stabilmente iniziative popolari, verrebbe allora a cadere il senso della regolamentazione legislativa costituzionale e si avrebbe quindi non più una iniziativa «del popolo», ma una iniziativa «del partito». Lo specifico del concetto «popolo» si trova qui nel fatto che il popolo non è una grandezza strutturata e non è mai totalmente strutturabile.


   


  III. 1. Il popolo nella disciplina legislativo-costituzionale (opinione pubblica). Secondo la teoria democratica del potere costituente del popolo, esso — in quanto titolare del potere costituente — si trova fuori e al di sopra di ogni normativa legislativo-costituzionale. Se con legge costituzionale gli sono demandate talune competenze (elezioni e votazioni), non è con ciò affatto esaurita e disbrigata la sua importanza e la sua possibilità di azione politica in una democrazia. Accanto a tutte queste normative il popolo esiste come grandezza effettiva immediatamente presente — non mediata da normative in precedenza definite, da prassi e finzioni —. Anche se si inseriscono le istituzioni legislativo-costituzionali di una c.d. democrazia diretta nell'organizzazione statale, il popolo non è ancora escluso da tutti gli altri rapporti; e per il fatto che agli elettori e ai cittadini con diritto di voto sono attribuiti singoli poteri legislativo-costituzionali, il popolo non si trasforma ancora in una pubblica autorità. Proprio nella democrazia il popolo non può diventare un'autorità ed un «organo» dello Stato. Esso è sempre più che un organo che funzioni con propria competenza al disbrigo di mansioni d'ufficio e — accanto ai casi di un'attività organizzata con legge costituzionale (elezione e referendum) — continua ad esistere essenzialmente come una grandezza non organizzata e non strutturata.


   


  Il concetto di popolo è qui stabilito negativamente, e precisa-mente con la contrapposizione al sistema ufficialmente organizzato delle autorità e delle magistrature. Oltre la negazione di ciò che è ufficiale anche in altri àmbiti è caratteristico del concetto di popolo il fatto che esso possa essere stabilito per negazione. Non si coglierebbe nulla di sociologicamente essenziale, se in questo modo si definisse il popolo negativamente (per es., il pubblico in un teatro come la parte dei presenti che non recita); anche nella trattazione scientifica delle teorie politiche non si può disconoscere questa peculiare negatività. Popolo sono — in uno speciale significato della parola — tutti quelli che non sono eccellenti o distinti, tutti i non privilegiati, tutti quelli che non sono posti in risalto dalla proprietà, dalla posizione sociale o dall'educazione (dice Schopenhauer: «Chi non comprende il latino appartiene al popolo»). Nella rivoluzione francese dell'anno 1789 la borghesia in quanto terzo stato poteva identificarsi con la nazione e la borghesia era il popolo, perché essa era la contrapposizione all'aristocrazia e ai privilegiati. Sieyès pose la famosa questione: chi è il terzo stato? e diede la risposta secondo cui esso è la nazione; il terzo stato non è niente e deve diventare tutto. Ma appena la borghesia stessa apparve come una classe dominante lo Stato, distinta dalla proprietà e dall'educazione, la negazione continuò a farsi strada. Adesso il proletariato è il popolo, poiché diventa il portatore di questa negatività: esso è la parte della popolazione, che non possiede, che non partecipa al plusvalore prodotto e non trova nessun posto nell'ordinamento esistente. Rispetto alla classe possidente esso appare perciò come popolo in un significato particolarmente intenso, e un'assemblea di proletari è oggi un'assemblea popolare più che un'assemblea di industriali o di intellettuali. La democrazia diventa una democrazia proletaria e abolisce il liberalismo della borghesia colta e possidente.


   


  2. Questa grandezza determinata negativamente, il popolo è nonostante la negatività della sua determinazione, non meno significativa per la vita pubblica. Popolo è un concetto che diventa esistente solo nella sfera della pubblicità. Il popolo appare solo nella pubblicità, esso produce anzi la pubblicità. Popolo e pubblicità coesistono; nessun popolo senza pubblicità e nessuna pubblicità senza popolo. E precisamente il popolo produce la pubblicità con la sua presenza. Solo il popolo effettivamente riunito e presente è popolo e produce la pubblicità. Su questa verità si basa la giusta opinione implicita nella celebre tesi di Rousseau, secondo cui il popolo non può essere rappresentato. Non può essere rappresentato perché deve essere presente, e solo qualcosa di assente, non di presente può essere rappresentato. Come popolo presente, effettivamente riunito esso esiste nella democrazia pura con il massimo grado possibile di identità: nella democrazia greca come έκκλησία nel mercato; nel foro romano; come truppa riunita o esercito; come assemblea degli elettori svizzeri (Landsgemeinde). Ma anche là dove esso non si riunisce in un Luogo determinato e con un procedimento regolamentato si dimostra il peculiare significato del popolo nel fatto della reale presenza di una moltitudine riunita pubblicamente. Solo il popolo effettivamente riunito è popolo e solo il popolo effettivamente riunito può fare ciò che è specificamente proprio dell'attività di questo popolo: esso può acclamare, cioè esprimere con un semplice grido la sua approvazione o il suo rifiuto, gridare viva o abbasso, salutare con giubilo un capo o un progetto, fare un evviva al re o a chiunque altro, rifiutare l'acclamazione con il silenzio o il mormorio. Anche in una monarchia il popolo appare inevitabilmente in questa attività, almeno finché la monarchia è un'essenza statale vivente. Se appena il popolo è effettivamente riunito, non importa a quale scopo, purché non appaia come gruppo di interessi organizzati, press'a poco come nelle dimostrazioni di strada, nelle feste pubbliche, nei teatri, all'ippodromo o allo stadio, questo popolo acclamante è presente ed è almeno potenzialmente una grandezza politica. Abbastanza spesso ha trovato conferma l'esperienza che ogni assemblea popolare, anche una in apparenza inizialmente non politica, contenga in sé inaspettate possibilità politiche.


  Solo partendo da questi semplici ed elementari fenomeni si può reintegrare nei suoi diritti il concetto di pubblicità, assai offuscato, ma essenziale per tutta la vita politica e in particolare per la democrazia moderna, e riconoscerne il vero, autentico problema. Infatti, alla regolamentazione legislativo-costituzionale dell'odierna democrazia borghese sono del tutto sconosciute le acclamazioni e le assemblee popolari vere e proprie. Il diritto di riunione appare ancora come un diritto garantito di libertà borghese (art. 124 cost.) e come oggetto della disciplina legale della riunione e dell'associazione. Chi scambia la costituzione di una democrazia con queste normazioni può facilmente contestare che esista qui un problema. Infatti, l'organizzazione della democrazia, quale è oggi attuata negli Stati di costituzione liberal-borghese, porta appunto ad ignorare il popolo riunito in quanto tale, poiché — come si è più volte detto — è proprio della costituzione dello Stato borghese di diritto Pignorare il sovrano, ossia se questo sovrano è il popolo o il monarca. Certamente esiste la libertà di riunione e in occasione delle elezioni e delle votazioni hanno luogo «assemblee popolari». A questo riguardo, da un punto di vista legislativo-costituzionale, i riuniti non sono popolo e non si muovono in una pubblica funzione. Là dove il popolo appare in una funzione disciplinata con legge costituzionale, nelle elezioni e votazioni, questa riunione non fa parte dell'evento inquadrato dalla legge. L'elezione o la votazione è per lo più una votazione individuale e segreta. Il metodo del suffragio segreto non è però democratico, ma un'espressione dell'individualismo liberale, così come, del resto, nel XIX sec. il suo precursore, Geremia Bentham, fu un tipico liberale. Nella lotta contro inammissibili influenze elettorali da parte del governo e contro altri abusi la richiesta del suffragio segreto ha un senso e una relativa giustificazione. È però necessario intenderla esattamente nella sua natura e rendersi conto che essa in linea di principio appartiene alla corrente di pensiero dell'individualismo liberale e contraddice al principio politico della democrazia. Infatti, l'attuazione conseguente dell'elezione e della votazione individuale segreta trasforma il cittadino, il citoyen, ossia la figura specificamente democratica, cioè politica, in uno uomo privato, che fuori della sfera del privato — sia questo privato la sua religione o il suo interesse economico o entrambi in uno — manifesta un'opinione privata e dà il suo voto. Il suffragio segreto significa che il cittadino che vota nel momento decisivo è isolato. L'assemblea del popolo presente e ogni specie di acclamazione è in tal modo divenuta impossibile, l'unione del popolo riunito e della votazione è completamente distrutta. Il popolo elegge e vota non più in quanto popolo. I metodi dell'odierna elezione popolare e dell'odierno plebiscito nella moderna democrazia non contengono affatto il procedimento di un'effettiva votazione popolare e di un effettivo plebiscito, ma organizzano un procedimento di votazione individuale con addizione di voti singoli. Questo procedimento è oggi consueto nella maggior parte delle democrazie. La costituzione di Weimar ha perciò garantito accanto alla libertà del suffragio anche il segreto (art. 125, 22 e 17 cost.). In conformità alle leggi elettorali ed ai regolamenti si provvede con una serie di istituzioni protettive (urne, buste, gabine, ecc.) a che il segreto sia sicuro e il singolo rimanga «inosservato». Negli Stati Uniti d'America e in altri Paesi anglosassoni si sono inventate macchine complicate con registri e tasti, non solo per garantire istituzionalmente il segreto del suffragio, ma anche per dargli garanzie meccaniche. Potrebbe immaginarsi che un giorno per mezzo di ingegnose invenzioni ogni singolo uomo, senza lasciare la sua abitazione, con un apparecchio possa continuamente esprimere le sue opinioni sulle questioni politiche e che tutte queste opinioni vengano automaticamente registrate da una centrale, dove occorre solo darne lettura. Ciò non sarebbe affatto una democrazia particolarmente intensa, ma una prova del fatto che Stato e pubblicità sarebbero totalmente privatizzati. Non vi sarebbe nessuna pubblica opinione, giacché l'opinione così concorde di milioni di privati non dà nessuna pubblica opinione, il risultato è solo una somma di opinioni private. In questo modo non sorge nessuna volontà generale, nessuna volonté générale, ma solo la somma di tutte le volontà individuali, una volonté de tous.


   


  Sui metodi americani di registrazione segreta per mezzo di macchine Esmein-Nézard, Droit constitutionnel, II, p. 323 s. Sui «congegni protettivi» a garanzia di una «votazione individuale inosservata» secondo il vigente diritto tedesco: §§ 41, 42, 43 del regolamento tedesco sulle elezioni e votazioni del Reich del 14 marzo 1924 (RGBl. I, p. 173, con modifiche del 3 novembre 1924, RGBl. I, p. 726 e rettifica del 6 aprile 1924, RGBl. I, p. 646), e particolarmente v. il § 43 (congegni protettivi della votazione): «In ogni locale della votazione l'autorità comunale colloca uno o più tavoli con congegni protettivi, affinché ogni elettore possa maneggiare non visto la sua scheda elettorale e porla nella busta».


  Il fatto che l'attuazione conseguente del segreto elettorale non sia democratica, poiché essa trae il singolo cittadino fuori dalla sfera del pubblico e lo trasforma in un privato, risulta anche dalla natura pubblicistica di questo «segreto». L'odierno segreto elettorale non è affatto — dal punto di vista del diritto pubblico — un vero e proprio segreto. È nella discrezione dell'elettore svelare e rivelare questo segreto; la sua salvaguardia è solo un diritto, non un dovere del cittadino. Il singolo non può tuttavia rinunciare all'apparato tecnico-amministrativo, che protegge il segreto elettorale (su ciò Martin Drath, Das Wahlprüfungsrecht bei der Reichstagswahl, Berlin 1927, p. 69 ss.), ma solo perché l'attuazione delle disposizioni legislative sul segreto elettorale è cosa delle autorità, non oggetto del singolo. Del resto, nessuno gli impedisce di comunicare come ha votato o chi ha eletto, ed è assolutamente suo affare privato ciò che vuol fare del segreto. Un confronto con il segreto d'ufficio del pubblico impiegato mostra la grande diversità pubblicistica di queste due specie di segreto. Ciò è tanto più sorprendente in quanto secondo la concezione democratica il cittadino che vota non è un privato, ma agisce in una pubblica funzione. Invece, secondo l'odierna disciplina dei metodi del suffragio segreto egli si trasforma proprio nell'istante decisivo in un privato; il segreto del suffragio è il punto, in cui si verifica questa trasformazione e ha luogo il ripiegamento della democrazia nella protezione liberale del privato. Si ha forse qui uno degli arcana della moderna democrazia borghese.


   


  3. Secondo queste esposizioni sulla connessione di popolo e pubblicità appare qui giustificato il fatto che la democrazia venga indicata come il dominio della pubblica opinione, «government by public opinion». Per mezzo del suffragio segreto e con l'addizione delle opinioni di privati isolati non può sorgere nessuna pubblica opinione. Tutti questi metodi di registrazione sono solo mezzi ausiliari, come tali utili e preziosi; ma essi non assorbono e non esauriscono affatto la pubblica opinione. L'opinione pubblica è la forma moderna dell'acclamazione. Essa è forse una forma diffusa e il suo problema non è risolto né dal punto di vista sociologico né dal punto di vista del diritto pubblico. Ma proprio nel fatto che essa possa essere intesa come acclamazione si trova la sua essenza e il suo significato politico. Non c'è nessuna democrazia e nessuno Stato senza opinione pubblica, come non c'è nessuno Stato senza acclamazione. L'opinione pubblica nasce e rimane «non-organizzata»; essa sarebbe — come pure l'acclamazione — privata della sua natura, se divenisse una specie di pubblica funzione. Con ciò non è detto che essa sorga in modo misterioso dal nulla. Essa è influenzata e anche fatta dai partiti o dai gruppi. Ma ciò non può mai essere legalmente e ufficialmente riconosciuto e rimane sempre in un certo senso incontrollato. In ogni democrazia ci sono sempre partiti, oratori e demagoghi, dai προστάται della democrazia ateniese, fino ai bosses della democrazia americana, oltre a stampa, films, e altri metodi di manipolazione psicotecnica delle grandi masse. Tutto ciò si sottrae a una completa disciplina. Esiste perciò sempre il pericolo che forze sociali invisibili e irresponsabili dirigano la pubblica opinione e la volontà del popolo. Ma anche qui la risposta al problema si trova nel presupposto essenziale di ogni democrazia. Finché è ancora presente l'omogeneità democratica della sostanza e il popolo ha consapevolezza politica, cioè può distinguere l'amico e il nemico, il pericolo non è grande. Se cadono questi presupposti sostanziali della democrazia, in tal caso non è d'aiuto nessuna organizzazione e nessuna disciplina legislativa. Non si sarebbe guadagnato nulla se si volesse eliminare le difficoltà e i mali dell'odierna vita dei partiti riconoscendoli — al di là delle funzioni tecniche del suffragio — come organizzazioni legali e facendoli diventare delle pubbliche autorità. Si dovrebbero poi formare altri partiti, giacché l'essenza del partito rimane fuori di ogni magistratura organizzata. Non c'è nessuna democrazia senza partiti, ma solo perché non c'è nessuna democrazia senza opinione pubblica e senza il popolo sempre presente. Tanto poco l'opinione pubblica si lascia trasformare in una competenza dell'autorità quanto poco un partito può trasformarsi in una autorità, senza perdere il suo carattere di partito, giacché infatti nemmeno il popolo si lascia trasformare in un'autorità pubblica, senza cessare di essere popolo. L'odierna superiorità delle organizzazioni partitiche rispetto al parlamento si basa sul fatto che essi corrispondono al principio democratico dell'identità in quanto — come il popolo — sono sempre esistenti e presenti, senza rappresentarlo, mentre il parlamento ha senso solo nella rappresentanza, ma ha perso in effetti il suo carattere rappresentativo (infra, 421). È naturale che una vera identità (perfino di una sola parte del popolo) è superiore a una rappresentanza spuria.


   


  La costituzione di Weimar non conosce i partiti; essa cita la parola solo una volta in senso sfavorevole nell'art. 130: «Gli impiegati pubblici sono servitori della collettività, non di un partito», con cui è inserito nella costituzione un elemento caratteristico, gli impiegati pubblici, ed è tutelato da una garanzia istituzionale. I partiti (i gruppi) sono riconosciuti non nella costituzione, ma nei regolamenti interni delle democrazie parlamentari: regolamento interno del Reichstag tedesco del 12 dicembre 1922 (RGBl. 1923, II, p. 101): la formazione del gruppo è comunicata al presidente del Reichstag, ecc. Come consistenza di gruppi è indicato il numero di 15 membri. L'iniziativa delle leggi «in seno al Reichstag» (art. 68 cost.) è pensata come iniziativa di un gruppo, poiché per questa iniziativa occorrono 15 firme (§ 49 del regolamento interno del 1922); l'iniziativa legislativa del Reichstag si trasforma in questo modo nell'iniziativa legislativa di un gruppo. Ciononostante non si può dire che con ciò oltre l'àmbito del regolamento interno i gruppi o i partiti siano diventati nel Reichstag un elemento legislativo-costituzionale essenziale e l'attività di partito e di gruppo del singolo deputato debba perciò essere considerata come «esercizio della sua logica» in quanto deputato. Questa sarebbe una concezione che fa del deputato un impiegato del partito o del gruppo e del partito e del gruppo una formazione ufficialmente riconosciuta, cioè una pubblica autorità, cosa che essenzialmente non è proprio. Perciò l'immunità (irresponsabilità) dell'art. 36 cost. non può essere estesa a questa attività di partito e di gruppo, nemmeno alle dichiarazioni nelle sedute di gruppo. Questa irresponsabilità trova piuttosto i suoi limiti là dove il potere regolamentare del presidente del Reichstag trova pure i suoi limiti (diversamente Anschütz, Komm., p. 145; esattamente W. Troitzsch, Rechtspflege und Immunität der Abgeordneten, Rostock 1927, p. 84). Sul riconoscimento dei partiti nelle leggi elettorali: H. Triepel, Die Staatsverfassung und die politischen Parteien (Prolusione nell'Università di Berlino, 1927), p. 20: «Nelle leggi elettorali i partiti sono ancora talvolta indicati con pudico velo come ‘associazioni’ o ‘gruppi’ di elettori. Ma per lo più essi entrano in scena già con indicazione piena del nome, occasionalmente, come in Turingia, persino nella costituzione. Il travestimento è ormai divenuto del tutto privo di senso. Giacché l'intero sistema si basa sul fatto che partiti organizzati lottano per la vittoria elettorale». Sul riconoscimento dei gruppi di partito in Francia: Barthélemy-Duez, Droit constitutionnel, 1926, p. 444; sul problema in generale: O. Koellreutter, Die politischen Parteien in modernen Staat, 1926, specialmente p. 62 ss.


   


  Nonostante la sua incomprensibilità e inorganizzabilità l'opinione pubblica a partire dal XVIII sec. è stata riconosciuta e trattata nella letteratura politica e di teoria dello Stato come un fattore particolare della vita statale. I filosofi illuministi del XVIII sec. erano sostenitori di un dispotismo illuminato, ma in un'opinione pubblica illuminata essi vedevano il controllo di tutta l'attività statale e una sicura garanzia contro ogni abuso del potere statale. La libertà di manifestazione del pensiero e la libertà di stampa diventarono perciò istituzioni politiche. Esse assunsero quindi il carattere di diritti politici e non sono più, come nell'evoluzione americana, solo un effetto della libertà individualistica di coscienza e di religione. L'esercizio della libertà di stampa e della libertà di manifestazione delle opinioni politiche non è solo attività entro la sfera della libertà privata, ma attività pubblica, esercizio di una determinata funzione pubblica, cioè del controllo pubblico.


   


  De Lolme parla nel suo libro sulla costituzione inglese (1771) del fatto che il popolo attraverso la pubblica opinione esercita uno speciale potere, il «potere di censura» (II, cap. 12). Nelle richieste liberali del XIX sec. l'idea di una libertà «liberale» si unisce con questo pensiero democratico, soprattutto nell'epoca del liberalismo, in cui sono sorte le vere e proprie configurazioni pubblicistiche, cioè dal 1815 al 1848. Benjamin Constant intese il parlamento (la rappresentanza popolare) come «rappresentanza dell'opinione pubblica». Chateaubriand scrive nelle sue celebri dissertazioni sulla libertà di stampa (Mélanges, p. 238, 247), che anche il ministro dovrebbe trarre origine dalla pubblica opinione; sarebbe questa il principio e la fonte — principium et fons — del ministero in una monarchia costituzionale. In Germania questo significato della pubblica opinione risalta di meno, tuttavia occorre qui ricordare il lapidario, ma «ambiguo» motto di Hegel, secondo cui nell'opinione pubblica è al tempo stesso tutto vero e tutto falso. In generale, prevale in Germania nel XIX sec. la critica. Caratteristico è a questo riguardo lo scritto di Lothar Bucher dell'anno 1854, elogiato proprio per le sue dissertazioni sul valore dell'opinione pubblica da Hasbach: «Der Parlamentarismus, wie er ist», II ed. 1881. Nelle opere del XX sec., che trattano più dettagliatamente l'opinione pubblica come un tema sociologico e politico, non è posta chiaramente in risalto la particolarità del concetto di pubblicità e la sua connessione con il popolo presente, effettivamente riunito, ossia il Politico; ciò vale anche per l'opera di F. Tönnies, Kritik der öffentlichen Meinung, Berlin 1922, che del resto è la più importante ricerca sociologica su questo tema.


   


  Nei capitoli 76-86, vol. III, del suo American Commonwealth James Bryce ha trattato dettagliatamente la particolare connessione di democrazia e opinione pubblica. Il dominio dell'opinione pubblica è per lui vera democrazia. I metodi del suo accertamento sono tuttavia incerti; essa è spesso qualcosa di misterioso ed esiste solo fra i popoli omogenei e interessati alla politica. È stato detto spesso che nei popoli anglosassoni a differenza di molte altre democrazie esiste una vera opinione pubblica. Dicey, Law and public opinion in England (1905), esalta proprio con riferimento all'Inghilterra l'immediata e stabile connessione fra legislazione e opinione pubblica, che non trova in nessun luogo un parallelo. Tuttavia, ha avuto inizio da alcuni anni anche negli scritti degli autori anglosassoni una vivace critica, per la quale si rinvia all'interessante libro di Lawrence Lowell, Public opinion and popular government, I ed. 1913, IV ed. 1921. La questione è se l'opinione pubblica può continuare ad esistere come grandezza unitaria, quando un concetto come «classe» entra seriamente in concorrenza con il concetto di popolo e minaccia l'omogeneità. Il soggetto dell'opinione pubblica, che rimane sempre una figura in qualche modo mitica, ma non per questo meno importante, perde allora in effetti la sua essenza e diventa problematico. Prima si poteva parlare dell'«uomo della strada» (the man on the Street); ma appena quest'uomo diventa un proletario con coscienza di classe, muta la sua natura. La stessa cosa vale per gli altri tipi di questo mondo immaginario, del «semplice lavoratore», «Jacques Bonhomme», ecc. Del resto, simili figure acquistano facilmente qualcosa di romantico-idillico; esse vengono in tal modo spoliticizzate e quindi anche sdemocraticizzate; così nell'articolo di Arthur Feiler, Frankfurter Zeitung del 28 giugno 1927 (Die Völker und die Staatsmänner): «Dappertutto i popoli non vogliono nient'altro dalla vita che proprio questo: un poco di sole, un poco di natura», ecc. Naturalmente, un simile soggetto dell'opinione pubblica è essenzialmente un uomo privato e di fronte alle questioni politiche ha solo l'augurio di non aver niente a che fare con la politica, certamente un onesto e simpatico augurio, ma con il cui adempimento purtroppo non è eliminata la politica dal mondo e non è risolta nessuna questione politica.


   


  Ciò che è incomprensibile e non organizzabile in queste concezioni democratiche dell'opinione pubblica si mostra nel fatto che la disciplina legislativo-costituzionale adopera concetti, attraverso la cui indeterminatezza giuridica deve essere intenzionalmente evitata una definizione precisa, normativa. Così nell'art. 54 cost. si dice: «Il cancelliere del Reich e i ministri del Reich hanno bisogno per l'esercizio delle loro funzioni della fiducia del Reichstag». L'art. 57 della costituzione prussiana del 1920 dice anzi che il governo deve avere la fiducia del popolo. Del resto, istituzioni e procedure legali non possono certo organizzare e racchiudere completamente l'opinione pubblica, ma possono servire per esprimerla, porla in risalto e per costituire al di là del suo contenuto ufficiale un valore di sintomo. Il risultato di un'elezione o di un referendum al di là del suo immediato significato oggettivo — determinazione di un deputato o risposta ad una questione posta — ha sempre anche questo ulteriore significato, certamente assai attenuato dai metodi del suffragio segreto, dalla dipendenza dalle liste di candidati proposte e dal modo di porre la questione. La situazione può evolversi in modo tale che l'opinione pubblica può manifestarsi in ultima analisi solo con l'astensione dall'elezione e dalla votazione. I metodi legali possono scegliere solo un momento unico. In ogni caso, fa parte dell'essenza di una vera democrazia il fatto che il valore sintomatico delle elezioni e delle votazioni popolari venga lealmente rispettato. Solo occasionalmente — specialmente contro l'ingiustizia evidente e sotto l'impressione della corruzione politica — si giunge a manifestazioni unanimistiche della volontà popolare, che in quanto tali non devono essere disconosciute e hanno il carattere di una vera e propria acclamazione. Di ciò era un esempio la protesta del popolo tedesco contro la consegna dei cosiddetti criminali di guerra nell'anno 1920. In taluni casi i metodi legislativo-costituzionali impediscono l'acclamazione. Così nella votazione del popolo tedesco sull'esproprio dei beni delle famiglie principesche in passato regnanti, nel giugno del 1926, non ha luogo un'acclamazione — in sé evidente —, poiché la disposizione dell'art. 75 cost. rendeva ciò possibile e persino raccomandava agli avversari dell'esproprio di starsene a casa (supra, p. 316). Nella prassi inglese si sono formati quali sintomi riconosciuti e da rispettare lealmente i risultati delle elezioni supplementari e delle rielezioni, nonché le elezioni comunali più grandi. Nel Reich tedesco, in conseguenza del sistema per liste dell'elezione proporzionale, non hanno più luogo le elezioni supplementari e le rielezioni; le elezioni al Landtag nei Länder più piccoli e le elezioni comunali non possono offrire a tal fine nessun surrogato. La conseguenza pubblicistica più importante nella considerazione dell'opinione pubblica che è qui in questione riguarda l'istituto giuridico dello scioglimento del parlamento. Questo istituto assume infatti il carattere di un istituto normale; esso perde la straordinarietà, la connessione con l'idea del conflitto o addirittura del colpo di Stato, quale ancora si ricorda dai periodi non democratici della monarchia costituzionale. Per l'interpretazione giuridico-positiva di una disposizione legislativa-costituzionale come l'art. 25 cost. (scioglimento del Reichstag da parte del presidente del Reich) è decisivo se lo scioglimento è o non è considerato come qualcosa di straordinario.


   


  IV. Sguardo sommario sui significati della parola spopolo» nella moderna dottrina della costituzione.


   


  1. Popolo come grandezza non strutturata, non regolata con legge costituzionale:


   


  a) popolo come soggetto del potere costituente (p. 112, 313);


   


  b) popolo come titolare dell'opinione pubblica o soggetto di acclamazioni (p. 317);


   


  c) popolo come quelli che non governano o non sono autorità pubbliche (nella parola composta «iniziativa popolare» p. 316).


   


  2. Popolo come grandezza organizzata e strutturata con legge costituzionale, dove occorre osservare che in realtà non è il popolo ad essere organizzato e strutturato, ma si è solo in presenza di un procedimento di elezione o di votazione e la volontà del popolo si realizza solo come risultato di un sistema di atti formalmente validi o addirittura di finzioni (p. 313). Quindi è popolo = maggioranza ordinaria o qualificata degli elettori o aventi diritto che hanno votato.


   


  Gli altri significati della parola «popolo» (popolo = popolazione, popolo = tutti gli appartenenti allo Stato, popolo = nazione = Stato) non hanno bisogno di essere qui discussi. Jos. Held, nel suo System des Verfassungsrechtes, Würzburg 1856, I, p. 109 ss., enumera nove significati. Ciò che è interessante nella enumerazione (rispetto ad altri tentativi, per es. Hans Liermann, Das deutsche Volk als Rechtsbegrifi im Reichsstaatsrecht der Gegenwart, Berlin und Bonn, 1927) si trova nel fatto che Held riconosce il peculiare significato della parola, che è presente nell'elemento negativo; del popolo fanno parte quelli che non governano e non sono autorità o magistrati, ecc. (supra, p. 317).


  § 19
Conseguenze del principio politico della democrazia


  I. Tendenze generali che si spiegano con lo sforzo di realizzare l'identità democratica.


   


  1. Numero più grande possibile di aventi diritto al voto, abbassamento dell'età elettorale, diritto di voto alle donne.


   


  2. Valore determinante di una maggioranza quanto più grande possibile di votanti, cioè avvicinamento all'ideale dell'unanimità. Questa concezione contiene però un equivoco e si spiega principalmente per il fatto che con i metodi dell'individualismo liberale, cioè con il voto segreto e (a iniziare da Condorcet) con la mentalità matematica del mero conteggio dei risultati della votazione, una concezione meramente quantitativa, aritmetica ha offuscato il concetto specificamente politico della democrazia.


   


  Si spiega così anche il punto di vista di Kelsen (Wesen und Wert der Demokratie, 1920), secondo cui la giustezza della democrazia si basa sul fatto che è più giusto se su cento uomini prevalgono novanta su dieci piuttosto che dieci su novanta. È qui totalmente perso il significato politico della democrazia; la questione circa la sostanza dell'eguaglianza democratica non è più posta. In Rousseau invece la consapevolezza di questa differenza è ancora assai forte; egli ancora sapeva che non è affatto democratico se novanta uomini corrotti prevalgono su dieci uomini dabbene e che se la sostanza della democrazia — per Rousseau la vertu — viene a mancare, neppure l'unanimità di tutte le votazioni serve più a nulla. La volontà di cento uomini che hanno sentimenti da schiavi non dà neppure in caso di unanimità nessuna volontà libera, una volontà non politica di mille uomini politicamente indifferenti non dà con l'addizione nessuna volontà politica che meriti una giusta considerazione.


   


  3. L'estensione più ampia possibile dei metodi dell'elezione diretta per la nomina dei magistrati e delle autorità e la ripetizione più frequente possibile di queste elezioni, un turno elettorale rapido, mandati brevi, la revocabilità del magistrato eletto, facilitato scioglimento delle corporazioni elette. Sul duplice significato dell'elezione infra, p. 337.


   


  4. L'estensione più ampia possibile della decisione oggettiva diretta da parte dei cittadini aventi diritto di voto (plebiscito).


   


  II. Il cittadino nella democrazia.


   


  1. Il concetto di cittadino appartiene alla sfera politica. Il cittadino nella democrazia è citoyen, non uomo privato o bourgeois.


   


  La parola tedesca «Bürger» racchiude due significati: citoyen e bourgeois. La contrapposizione fra i due significati è però così grande quanto la differenza di un liberalismo non politico, eticoeconomico rispetto alla democrazia, che è un concetto puramente politico. La prima e più importante affermazione sul bourgeois come contrapposizione concettuale al cittadino che esiste nella sfera politica si trova nel giovane Hegel, nello Schrift über die wissenschaftlichen Behandlungsarten des Naturrechts, 1802 (ed. Lasson, p. 383): «Si determina quindi la potenza in questo ceto (del bourgeois) così che esso si colloca nel possesso in genere e nella giustizia, che è possibile sulla base del possesso, così che ... ogni singolo, essendo in sé capace di un possesso, si pone contro tutti rispetto alla nullità politica, per la quale i membri di questo ceto sono dei privati, trova un sostituto nei frutti della pace e del guadagno e nella piena sicurezza del loro godimento, tanto riguardo ai singoli quanto al loro insieme. Ma all'insieme si riferisce la sicurezza di ogni singolo, per quanto egli sia esentato dal valore e sottratto alla necessità, spettante al primo ceto (ai liberi e nobili, la cui occupazione è il πολιτεύειν), di esporsi al pericolo di una morte violenta, pericolo che per il singolo è l'assoluta insicurezza di ogni godimento e possesso e diritto». Per mostrare la profonda connessione di queste frasi con la filosofia tedesca della generazione postkantiana sia ancora citata un'affermazione di Fichte: «L'umanità si divide in due gruppi fondamentali: i proprietari e i non proprietari». I primi non sono lo Stato, ma sostengono lo Stato, «e quest'ultimo è in effetti il loro servitore». «Per i proprietari è del tutto indifferente chi li protegge, purché siano protetti; la sola attenzione è a ciò: quanto più a buon mercato possibile: Lo Stato è per i proprietari un male necessario e ogni male lo si deve far diventare quanto più piccolo possibile» (Staatslehre, 1813, Werke IV, p. 404). In queste idee è radicato anche il giudizio che Lorenz von Stein dà sulla borghesia (infra, p. 408). Quando J. Lowenstein nel suo pregevole libro sull'idea di Stato in Hegel (Philosophische Forschungen, edite da K. Jaspers, fase. 4, Berlin 1927, p. 127) trova la radice del movimento socialista in Germania nella critica della cultura e dell'epoca (non nella miseria sociale delle masse, ancora meno nel problema economico della produzione o della distribuzione dei beni), io sono d'accordo su ciò, ma con l'aggiunta del lato della coscienza politica, che riconosceva il suo nemico nel borghese.


   


  2. Eguaglianza generale di fronte alla legge, cioè abolizione e divieto di tutti i privilegi a favore o a carico di singoli cittadini o di determinate classi e ceti. Simili privilegi non possono essere introdotti per mezzo di una legge, non li potrebbe istituire nemmeno una legge «di revisione della costituzione». In ciò si trova il significato fondamentale del principio che tutti i cittadini sono eguali davanti alla legge (art. 109 cost.). Ciò significa in particolare:


   


  a) eguaglianza dello status politico: eguale partecipazione di tutti i cittadini alle elezioni e votazioni, in quanto si riferiscano a tutto lo Stato, ossia diritto al suffragio eguale. Le ulteriori sottospecie e metodi di questo diritto elettorale: suffragio diretto, sistema proporzionale, voto segreto derivano non da princìpi democratici, ma da altre considerazioni, in parte di giustizia in generale in parte di giustizia nel senso di un individualismo liberale.


   


  b) Il diritto di voto non è un diritto nel senso che si trovi a libera disposizione del singolo (come il segreto elettorale, la cui eterogeneità si mostra particolarmente in questo contrasto); non è nemmeno un mero «riflesso» della legge costituzionale, ma una pubblica funzione e di conseguenza pure un dovere elettorale, poiché è esercitato non dal singolo in quanto privato, ma in quanto cittadino, ossia in forza di uno status pubblicistico. Tuttavia, la maggior parte degli Stati democratici non hanno fatto passare nelle loro leggi elettorali la conseguenza del dovere elettorale.


   


  Esempio di dovere elettorale: costituzione belga art. 48 comma 2 (secondo la revisione costituzionale del 1893): Le vote est obligatoire. L'adempimento di questo dovere è protetto da norme penali, cfr. Errera, Das Staatsrecht des Königreichs Belgien, p. 99. Ulteriori esempi: Esmein-Nézard, I, p. 367; W. Hasbach, Die moderne Demokratie, p. 329. Letteratura: Stier-Somlo, Grundriss, I, p. 546.


   


  c) Servizio militare obbligatorio eguale, più esattamente: il diritto e il dovere di ogni cittadino secondo le sue capacità di difendere con le armi lo Stato e il suo ordinamento all'interno e all'esterno. Tanto poco esiste una vera democrazia senza suffragio universale quanto poco c'è vera democrazia senza un servizio militare obbligatorio. L'art. 133 cost. («Il servizio militare obbligatorio è regolato dalle disposizioni della legge militare del Reich») tutela perciò un principio essenziale, giacché riserva la possibilità che ogni tedesco a norma di legge sia obbligato al servizio militare. Ma secondo l'art. 178 comma 2 cost. hanno la precedenza le disposizioni del trattato di Versailles (nel cui art. 73 è abolito in Germania il servizio militare obbligatorio). L'attuazione di questa istituzione democratica è per ciò ostacolata, benché la disposizione di un trattato internazionale, come sopra illustrato (p. 103), non modifichi la costituzione tedesca.


   


  d) Eguale obbligo all'attività onoraria e ai servizi personali (art. 132, 133 cost.).


   


  e) Obbligo eguale di pagare le tasse e le imposte. Art. 134 cost.: «Tutti i cittadini senza distinzione a norma di legge contribuiscono in proporzione ai loro mezzi a tutti gli oneri pubblici».


   


  f) Assenza di limitazioni all'eleggibilità e assenza di incompatibilità. A causa dell'eguaglianza di tutti i cittadini davanti alla legge singoli gruppi di cittadini in una democrazia non possono di conseguenza essere esclusi dall'accesso a determinate cariche, funzioni e in particolare dall'eleggibilità. Neppure un'incompatibilità parlamentare in senso proprio (a differenza della ineleggibilità) è ammissibile, giacché essa significa che determinati cittadini sono in effetti eleggibili, ma, se vengono eletti, devono rinunciare o alla loro precedente posizione o attività oppure al loro mandato. Tuttavia, fintantoché si riconosca uno status particolare all'interno dello status generale di cittadino, come nel caso degli appartenenti al ceto militare, sono possibili limitazioni all'eleggibilità e incompatibilità. Lo stesso deve valere anche per i funzionari pubblici, poiché pure essi hanno uno status particolare, sebbene, come sopra dimostrato a p. 242, in Germania sembri mancare il senso di questa conseguenza. Al contrario, dovrebbe essere imponibile in una democrazia l'istituzione per legge delle cosiddette incompatibilità economiche e lo stabilire per gli appartenenti a determinate professioni, banchieri, amministratori, ecc., che essi non possono essere contemporaneamente deputati, come si cerca oggi di fare in taluni Stati per realizzare un'indipendenza sociale ed economica dei deputati e per ridare un significato alla loro «indipendenza» legislativo-costituzionale (art. 21 cost.). Prescindendo dalle difficoltà pratiche di un simile tentativo e dalle numerose possibilità di una elusione, la difficoltà teorica si trova soprattutto nel fatto che una legge, la quale disponga simili incompatibilità economiche, infrangerebbe l'eguaglianza democratica davanti alla legge.


   


  Sulle importanti considerazioni che in una democrazia si oppongono all'istituzione di incompatibilità economiche: J. Barthélemy, Revue du droit public, Bd. 1922, p. 125 ss. Nella letteratura tedesca l'unica trattazione scientifica di questa importante questione si trova nella citata Dissertazione, tenuta a Bonn, di Werner Weber, nel 1928.


   


  3. L'eguaglianza privatistica si afferma secondo i princìpi democratici solo nel senso che le stesse leggi di diritto privato valgono per tutti, ma non nel senso dell'eguaglianza economica del patrimonio privato, del possesso o del reddito. La democrazia in quanto concetto essenzialmente politico riguarda nelle sue conseguenze e applicazioni innanzitutto solo il diritto pubblico. Tuttavia, dal carattere essenzialmente politico della democrazia consegue in ogni caso la superiorità del pubblico sul privato. Appena l'eguaglianza politica è disturbata o minacciata dall'ineguaglianza economica o dal potere sociale del possesso privato, può diventare politicamente necessario eliminare con legge o provvedimenti questi disturbi o minacce. Di fronte a questa necessità non sarebbe democratico richiamarsi alla sacertà della proprietà privata, ma corrisponderebbe ai princìpi dello Stato borghese di diritto, il cui senso consiste proprio nell'intralciare le conseguenze di un principio politico, qual è la democrazia, e nel trasformare la democrazia in una democrazia costituzionale, limitata con leggi costituzionali.


   


  III. Le autorità pubbliche (metodi democratici di determinazione delle autorità e degli impiegati pubblici).


   


  1. Eguaglianza di tutti i cittadini, cioè eguale ammissione a tutti gli uffici; nella misura in cui esiste la necessità di una qualificazione oggettiva ed è inevitabile una determinata formazione professionale o istruzione tecnica, l'eguaglianza esiste solo sotto il presupposto dell'eguale attitudine (art. 128 cost.). Per i necessari esami, che stabiliscono la formazione professionale e l'istruzione tecnica, non possono esserci privilegi di classe o di ceto, neppure ineguaglianze celate con l'introduzione di un numerus clausus o in altro modo. L'eguale accesso agli uffici toglie alla burocrazia professionale il carattere di una istituzione non democratica. La strutturazione di una gerarchia burocratica potrebbe condurre a una contraddizione con l'eguaglianza democratica dei cittadini e ad una inammissibile formazione di classe, se gli uffici più alti di questa gerarchia burocratica derivassero esclusivamente dalla stesso burocrazia professionale. Non c'è invece contraddizione, se commissari revocabili, attivi nell'ufficio non come impiegati di professione, siano essi ministri tecnici o non, assumono gli uffici più alti. In una democrazia l'essenziale è che l'attività dirigente del governo dipenda dalla volontà e dalla fiducia del popolo. Le garanzie istituzionali della costituzione di Weimar (art. 129, 130), che proteggono con legge costituzionale la burocrazia professionale (supra, p. 242), sono quindi del tutto conciliabili con i princìpi democratici.


   


  2. Determinazione del singolo dirigente, impiegato o funzionario.


   


  a) Mediante il sorteggio.


  Nella determinazione mediante sorteggio l'eguaglianza è assicurata nel modo migliore, per quanto sia esclusa la possibilità di una distinzione secondo la capacità obiettiva. Questo metodo è diventato oggi non pratico. Esso trovava applicazione in misura particolarmente ampia nella democrazia ateniese. Platone (Politeia, ed. Apelt, p. 313) vede qui addirittura una definizione delle democrazia: «La democrazia nasce quando i poveri, ottenuta la vittoria, giustiziano una parte degli avversari, un'altra parte la mandano in esilio, ma con la parte restante dividono l'amministrazione dello Stato e dei territori in piena equiparazione e lasciano stabilire alla parte predominante mediante sorteggio la pubblica autorità». Fustel De Coulanges, La cité antique, è del parere che sia alla base della determinazione del pubblico impiegato mediante sorteggio non l'idea dell'eguaglianza democratica, ma un motivo religioso. Ma anche Aristotele, Costituzione degli Ateniesi, 22, 5, considera la determinazione mediante sorteggio come il metodo democratico in contrapposizione alla determinazione mediante elezione, che egli ritiene un metodo aristocratico.


   


  b) Mediante elezione. In confronto al sorteggio la determinazione mediante elezione è, come giustamente dicono Platone e Aristotele, un metodo aristocratico. Ma in confronto alla nomina da parte di un'istanza superiore o perfino ad una determinazione per mezzo della successione ereditaria, essa può apparire come qualcosa di democratico. Nell'elezione si trovano entrambi le possibilità; essa può avere il significato aristocratico di una scelta del migliore e del capo oppure il significato democratico di nomina di un agente, di un commissario o di un servitore; l'elettore può apparire rispetto all'eletto come subordinato o come sovraordinato; l'elezione può essere un mezzo tanto del principio di rappresentanza quanto di quello dell'identità (supra, p. 289). Nel XIX sec. a causa della contrapposizione alla successione ereditaria della monarchia o alla qualità di socio in una camera alta o prima camera l'elezione è considerata come il metodo democratico, dal quale inoltre si spiega come persino oggi ancora si definisce la democrazia come una formazione statale, che si basa sul suffragio universale (così la definizione di R. Thoma, supra, p. 288). Ma occorre distinguere quale senso l'elezione abbia nella realtà. Se deve fondare una vera e propria rappresentanza, allora essa è lo strumento di un principio aristocratico; se significa solo la designazione di un deputato dipendente, allora la si può considerare come un metodo specificamente democratico. Sulla democrazia c.d. rappresentativa che si basa sull'elezione v. supra, p. 288. La conseguenza democratica conduce all'abolizione dell'elezione e alla votazione oggettiva da parte del popolo nella sua identità di volta in volta presente.


   


  c) La nomina del pubblico impiegato o del funzionario da parte di un'autorità superiore è considerata per lo più come un metodo non democratico. Se essa è indispensabile in seguito alle esigenze di un'attività svolta con competenza e tecnicamente strutturata e secondo i princìpi della burocrazia professionale, allora sorgono diversi altri metodi, che devono correggere e modificare i metodi autoritari in un senso democratico, per es. la dipendenza degli uffici più alti di ogni settore, cioè dei ministri, dalla fiducia del popolo o dalla rappresentanza popolare; inoltre la correzione del sistema di nomina mediante l'impiego di laici con attività onoraria: giurati nei tribunali, laici nelle sezioni e nei tribunali amministrativi. La partecipazione dei laici significa qui una partecipazione del popolo, dove popolo ha il significato negativo sopra illustrato, secondo cui fanno parte del popolo soprattutto quelli che non sono impiegati di professione.


   


  Se Rudolf Gneist nella sua nota concezione dell'autonomia amministrativa (Selfgovernment, Kommunalverfassung und Verwaltungsgericht in England, III ed., 1871) poneva l'amministrazione autonoma in quanto attività onoraria in contrapposizione all'attività per mezzo di impiegati professionali, ciò era da lui inteso non in senso democratico, ma in senso liberale. Alle cariche onorarie dovevano essere chiamate le classi possidenti e istruite, affinché avesse luogo un'integrazione della società nello Stato. Non è propriamente il popolo in quanto tale che con questa chiamata alle cariche onorarie deve essere reso partecipe dell'amministrazione dello Stato, ma deve solo essere assicurato lo Stato borghese di diritto. La carica onoraria è per Gneist il «punto archimedico dello Stato di diritto».


  § 20
Applicazioni del principio politico della democrazia ai singoli àmbiti della vita dello Stato


  I. Democrazia e legislazione.


   


  1. Il concetto democratico di legge è un concetto politico, non un concetto di legge tipico dello Stato di diritto; esso deriva dalla potestas del popolo e significa che è legge tutto ciò che il popolo vuole; lex est quod popolus iussit; cfr. supra, § 13, p. 198. Di fronte a questa volontà non ci sono ostacoli al di fuori dei princìpi democratici. Ingiustizie e persino ineguaglianze sono possibili; l'ineguaglianza si potrebbe negare solo se si intende l'eguaglianza in un senso assolutistico, secondo cui a questa volontà sono tutti sottoposti in modo eguale, il che però ha luogo nella monarchia assoluta. Invero, il concetto di legge proprio dello Stato di diritto, che trasforma la democrazia in una democrazia costituzionale, rende possibile delle garanzie contro le ingiustizie e le ineguaglianze. Esso rende possibile anche la distinzione fra leggi e altri atti statali, giacché nella democrazia assoluta è sovrana la volontà del popolo e non solo la legge suprema, ma anche la suprema decisione giudiziaria, l'atto della suprema autorità amministrativa, ecc.


   


  2. Procedimenti legislativi della democrazia diretta. L'approvazione delle leggi ha luogo con la diretta collaborazione di tutti i cittadini aventi diritto di voto. L'immediatezza della partecipazione può avere gradi diversi e diversa estensione. Occorre perciò distinguere diverse specie di procedimento legislativo della democrazia diretta.


   


  a) Procedimento legislativo popolare in senso proprio, cioè il procedimento legislativo è avviato da un'iniziativa popolare e l'approvazione della legge ha luogo mediante votazione popolare. Questo procedimento legislativo popolare è caratterizzato per il fatto che le autorità statali e la rappresentanza popolare non vi prendono parte se non solo come organi ausiliari.


   


  L'art. 73 comma 3 cost. contiene un vero procedimento legislativo popolare, cioè un plebiscito prodotto da un'iniziativa popolare. Tuttavia, per questo procedimento legislativo popolare della costituzione di Weimar è prevista una derivazione nel procedimento legislativo ordinario: il progetto di legge di iniziativa popolare è innanzitutto presentato dal governo del Reich al Reichstag per la deliberazione e non ha luogo il plebiscito su iniziativa popolare, se il Reichstag approva senza modifiche la legge richiesta. Le altre possibilità di referendum costituzionalmente previste, ma non appartenenti al procedimento legislativo popolare continuano ad esistere accanto a questa approvazione della legge da parte del Reichstag. Il presidente del Reich può tuttavia anche in questo caso ordinare un referendum, ex art. 73 comma 1; è possibile un veto di minoranza del Reichstag ed in conseguenza di esso una decisione popolare per referendum, ex art. 73 comma 2 ecc. Ma se il Reichstag non approva il progetto di legge di iniziativa popolare, allora deve aver luogo un referendum, e questo che ha ora luogo è un referendum di iniziativa popolare. Malgrado la suddetta derivazione nel procedimento legislativo ordinario per mezzo dell'approvazione del Reichstag (art. 68 cost.) si ha qui un vero e proprio procedimento legislativo popolare, anche se in modo limitato e derivato.


  Come procedimento normale della legislazione questo procedimento legislativo popolare è praticamente impossibile in uno Stato moderno. Nell'odierno Stato di diritto della costituzione democratica, cioè nella democrazia costituzionale, il procedimento legislativo popolare deve però essere considerato anche teoricamente come un procedimento straordinario, poiché la democrazia costituzionale si basa sul fatto che sono modificate le conseguenze della democrazia pura e in luogo della volontà popolare diretta ed assoluta subentrano competenze regolamentate. Ma il popolo non può esercitare nessuna competenza ordinaria senza cessare di essere popolo. Anche la legge formata per mezzo di un procedimento legislativo popolare è perciò una legge nel senso della disciplina legislativa ordinaria, cioè esercizio di una competenza legislativa, e non in qualche modo un atto del potere costituente del popolo. Nelle disposizioni legislativo-costituzionali sull'iniziativa popolare e sul plebiscito è perciò presupposto il concetto di legge dello Stato borghese di diritto (§ 13, p. 189) e un'iniziativa popolare è ammessa solo per una legge in questo senso, non per qualsivoglia atto di sovranità. Tuttavia, il valore sintomatico (supra, § 18, p. 328) proprio qui si farà valere in modo particolarmente forte. Se una legge, formata con una grande o addirittura schiacciante maggioranza attraverso il procedimento legislativo popolare, ha trovato l'acclamazione del popolo, essa può rappresentare un vero atto di sovranità e in forza del politico travolgere il quadro della normativa dello Stato di diritto.


   


  b) Approvazione della legge attraverso una votazione popolare su iniziativa del governo.


   


  Il procedimento, col quale il governo dipendente dalla fiducia del popolo presenta un progetto di legge direttamente alla votazione popolare senza che una rappresentanza popolare in quanto corpo legislativo sia indotta ad occuparsi di ciò, è raro nella moderna democrazia. La costituzione di Weimar non conosce affatto questo procedimento. Nella democrazia pura, in cui magistrato e popolo stanno l'uno di fronte all'altro, esso è il procedimento legislativo normale. Secondo il diritto pubblico romano, per es., il magistrato pone nell'assemblea del popolo la domanda (vos rogo, quirites), sulla quale si risponde con un sì (uti rogas) o un no. Su ciò Mommsen, Römische Staatsrecht, III, 1, 1887, p. 304: «Manca quindi del tutto tanto alla cittadinanza quanto al singolo cittadino l'iniziativa; essi possono solo rispondere, ma non presentare dal canto loro al magistrato la domanda, se egli sia d'accordo con questo o con quello. Inoltre, anche con questo procedimento in pratica non si deve andare oltre il semplice sì o no ovvero l'indicazione di determinate persone; chiedere al cittadino non se vuole o non vuole questo, ma cosa vuole, è certamente giuridicamente lecito, ma è realizzabile solo in casi eccezionali» (cfr. infra, p. 365).


   


  c) Referendum in senso proprio, cioè votazione popolare sulla conferma o non conferma di una deliberazione del corpo legislativo. L'espressione «referendum» è opportunamente riservata al caso in cui una deliberazione della rappresentanza popolare è presentata ai cittadini con diritto di voto per la decisione finale. Non conviene indicare come referendum indistintamente tutti i casi di votazione popolare (iniziativa popolare, plebiscito, ecc.). Al concetto di referendum spetta piuttosto il fatto che in esso è contenuta la decisione su una conferma.


  Casi di referendum:


   


  aa) Referendum obbligatorio generale.


   


  Con questo procedimento si forma una legge attraverso la deliberazione di un corpo deliberante, che fissa il progetto e attraverso l'approvazione di questo progetto da parte degli aventi diritto al voto.


  Questo procedimento è raro per motivi pratici. Anche là dove esso è riconosciuto come un metodo in linea di principio importante e democratico in modo conseguente, come nella costituzione giacobina del 1793, per motivi pratici esso deve esser fatto dipendere da una qualche iniziativa, mentre per il resto è supposta l'approvazione dei cittadini aventi diritto di voto, se questa iniziativa non ha luogo. Così nell'art. 59 della costituzione del 1793: se dopo 40 giorni dall'invio del progetto di legge a tutti i comuni in più della metà dei Dipartimenti un decimo delle assemblee degli elettori originari non ha fatto alcuna opposizione (réclamation), il progetto vale come approvato e diventa legge.


   


  bb) Referendum obbligatorio per particolari specie di legge, specialmente per le revisioni della costituzione; per il resto, referendum facoltativo.


   


  Esempio: costituzione federale svizzera del 29 maggio 1874, referendum obbligatorio per le leggi costituzionali, art. 123: «La costituzione federale riveduta, o per meglio dire la parte riveduta della stessa, entrano in vigore, se sono approvate dalla maggioranza dei cittadini che prendono parte alla votazione e dalla maggioranza dei cantoni». Invece, per le leggi ordinarie solo il referendum facoltativo: art. 89 comma 2: «Le leggi federali come pure le risoluzioni federali generalmente vincolanti, che non siano di natura urgente, devono inoltre (cioè oltre la necessaria approvazione dei due consigli, del consiglio nazionale e del consiglio delle corporazioni) essere presentate al popolo per l'approvazione o il rigetto, se ciò è richiesto da 30.000 cittadini svizzeri aventi diritto di voto o da otto cantoni». Egualmente secondo il comma 3 i trattati con l'estero, che sono stipulati illimitatamente o per una durata di più di 15 anni (comma 3 approvato sulla base di un'iniziativa popolare nel referendum del 30 gennaio 1921).


   


  cc) Referendum facoltativo.


   


  Si pone qui la questione a chi spetti l'iniziativa del referendum. Vengono in considerazione: il corpo legislativo stesso, che ha interesse a sottoporre la sua deliberazione all'approvazione degli elettori aventi diritto di voto, il governo, il presidente dello Stato, una minoranza del corpo legislativo e una parte dei cittadini aventi diritto di voto (quest'ultimo caso contiene un'iniziativa popolare per il referendum a differenza di quello menzionato sotto a, una iniziativa popolare che introduce un procedimento legislativo popolare); negli Stati federali anche i Länder o i cantoni (cfr. l'esempio della costituzione federale svizzera sotto bb).


  La costituzione di Weimar conosce le seguenti possibilità di un'iniziativa di referendum: decisione popolare su decreto del presidente del Reich (art. 73 comma 1 e comma 3); decisione popolare su proposta di un ventesimo degli elettori di fronte ad una legge, la cui promulgazione è sospesa su proposta di almeno un terzo del Reichstag (art. 74 comma 2); decisione popolare su richiesta del Reichsrat, se il Reichstag contro il veto del Reichsrat ha votato una legge che modifica la costituzione (art. 73 comma 2). Nel potere del presidente del Reich di indire un referendum c'è tanto il potere generale di opposizione contro ogni legge votata dal Reichstag secondo l'art. 73 comma 1 quanto lo speciale potere di decretazione che decide una divergenza di opinione fra Reichstag e Reichsrat secondo l'art. 73 comma 3. La legge sul plebiscito del 27 giugno 1921 (RGBl., p. 790) può così enumerare cinque casi di referendum, dove è compreso il plebiscito su iniziativa popolare. Ma a ciò va aggiunto anche un sesto caso ex § 3 di questa legge (che modifica la costituzione): se ha luogo un plebiscito su iniziativa popolare, in tal caso è oggetto del referendum non solo la legge desiderata, ma anche una legge contrastante votata dal Reichstag.


   


  d) Limitazioni ed eccezioni. In talune costituzioni democratiche determinate materie sono escluse dal referendum o è limitata l'indizione di un plebiscito.


   


  Secondo l'art. 73 comma 4 cost. sul bilancio preventivo, sulle leggi tributarie e sui regolamenti degli stipendi solo il presidente del Reich può ordinare un referendum. Questa limitazione deve valere per tutte le leggi monetarie; su ciò Cari Schmitt, Volksentscheid und Volksbegehren, 1927, p. 14 ss., sulle limitazioni legislative costituzionali del Land ivi, p. 15. Sulla questione delle limitazioni dell'iniziativa popolare: infra 4c, p. 348. Sulla limitazione della dichiarazione d'urgenza ex art. 72, 73 cost. cfr. p. 366.


   


  3. Formazione della legge attraverso la votazione di una rappresentanza popolare eletta dai cittadini, la cui volontà vale come volontà di tutto il popolo (art. 21, 68 comma 2 cost.). Qui in luogo del principio democratico dell'identità è subentrato il principio della rappresentanza. La cooperazione e la partecipazione degli elettori può aversi solo indirettamente.


   


  a) Il c.d. mandato imperativo, cioè la dipendenza degli elettori dalle istruzioni e dalle indicazioni degli elettori, abolirebbe invero il carattere rappresentativo della rappresentanza popolare, ma non sarebbe un mezzo appropriato per l'attuazione del principio democratico. Infatti, contraddirebbe addirittura al pensiero politico della democrazia, poiché il deputato in seguito a questa dipendenza verrebbe a dipendere dalla rispettiva volontà dei suoi elettori, cioè non dalla volontà di tutto il popolo, ma dalla volontà di una parte degli elettori. La conseguenza ulteriore di questo mandato imperativo sarebbe quindi che dovrebbe essere introdotto uno speciale procedimento di scrutini elettorali permanenti in ogni circoscrizione o, nel sistema proporzionale per liste, in tutto il Land. Vi sarebbe quindi una votazione continua, ma non da parte del popolo in quanto unità. Si dimostra qui che il popolo non può essere rappresentato, come ha giustamente messo in rilievo Rousseau. Il popolo è o del tutto presente e attuale o per nulla esistente, ed è rappresentato non il popolo, ma l'unità politica come tutto. L'idea della rappresentanza contraddice al principio democratico dell'identità del popolo presente con se stesso in quanto unità politica. Ma un mandato imperativo di stile medievale, cioè una dipendenza del deputato dalle istruzioni e dalle indicazioni di partiti o organizzazioni corporative o di altro genere, contraddirebbe tanto all'idea dell'unità politica come anche al presupposto democratico, cioè all'omogeneità sostanziale di un popolo, la cui unità naturale e politica è considerata come identica.


   


  b) Se l'istanza legislativa ordinaria è un corpo rappresentativo, dunque non dipendente da istruzioni, un'influenza e una considerazione della diretta volontà degli elettori può essere ottenuta per il fatto che lo scioglimento di questo corpo legislativo è fatto diventare un elemento normale dell'organizzazione statale.


   


  Lo scioglimento può essere prodotto:


   


  aa) da un decreto del Capo dello Stato, del capo dell'esecutivo in uno Stato di diritto che divide i poteri; così l'art. 25 cost.: «Il presidente del Reich può sciogliere il Reichstag». Il potere monarchico di scioglimento è di natura diversa e non entra qui in questione (infra, p. 463).


   


  bb) da una deliberazione del governo (peraltro dipendente dalla fiducia del corpo da sciogliere); così la prassi inglese, che però formalmente prende la via di uno scioglimento per ordine del capo dello Stato, cioè di un decreto regio. Un potere formale di scioglimento del governo conosce la costituzione dell'Oldenburgo del 17 giugno 1919, § 55 (scioglimento del Landtag da parte del gabinetto di Stato).


   


  cc) da un plebiscito su richiesta di una parte dei cittadini elettori, cioè da un'iniziativa popolare per lo scioglimento della rappresentanza popolare attraverso un plebiscito; così numerose costituzioni dei Länder tedeschi, per es. la costituzione prussiana del 30 novembre 1920, art. 6 e 14; altri esempi in O. Koellreutter, Das parlamentarische Sistem in den deutschen Landesverfassungen, Tübingen, 1921, p. 7 nt. 2.


   


  dd) Autoscioglimento con ima deliberazione propria della rappresentanza popolare; così parecchie costituzioni dei Länder tedeschi, per es. la costituzione prussiana art. 14; altri esempi Koellreutter, op. cit., 9.


   


  4. Iniziativa legislativa democratica. Anche in una democrazia l'iniziativa legislativa è per sua natura una materia del governo (supra, p. 316). Più precisamente il governo può dividere il potere di iniziativa legislativa con altri uffici, in particolare possono esistere l'iniziativa popolare e un potere di iniziativa del corpo legislativo (per es., art. 68 cost.), ma non può esserci nessun governo senza iniziativa.


   


  a) La lotta della rappresentanza popolare contro il governo monarchico ha portato all'introduzione di un'iniziativa legislativa della rappresentanza popolare, cioè del corpo legislativo stesso. A ciò corrisponde l'art. 68 cost., secondo cui i progetti di legge sono presentati dal governo del Reich o dalla metà del Reichstag. Fintantoché viene meno il punto di vista della lotta contro il governo regio, questa iniziativa legislativa della rappresentanza popolare può poi essere di nuovo limitata. In primo luogo perché l'iniziativa individuale di ogni singolo deputato è limitata per legge o in conformità al regolamento. Così il potere di iniziativa «della metà del Reichstag» secondo l'art. 68 cost. è esercitato, in seguito al § 49 del regolamento del Reichstag del 12 dicembre 1922, solo da 15 deputati (il numero di un «gruppo»). Ma oltre a ciò si sono delineate limitazioni per le leggi monetarie. È qui riconoscibile un linea di sviluppo che conduce al fatto che perlomeno nelle leggi finanziarie è limitata l'iniziativa del parlamento di approvare nuove spese.


   


  Art. 85 comma 2 cost.: «Nel progetto di bilancio preventivo il Reichstag non può aumentare le spese o inserirne di nuove senza l'approvazione del Reichsrat». Questa limitazione non vale solo per la singola legge sul bilancio preventivo, ma più esattamente per tutte le leggi monetarie (cfr. supra, 2d, p. 344). Altri esempi in Carl Schmitt, Volkentscheid und Volksbegehren, 1927, p. 27-29.


   


  b) L'ansia per una partecipazione diretta degli elettori ha condotto ad una c.d. iniziativa popolare, cioè all'iniziativa legislativa di una parte dei cittadini con diritto di voto.


   


  Questa iniziativa legislativa del popolo è o


  aa) l'avvio di un procedimento legislativo popolare (supra, p. 341), così l'art. 73 comma 3 cost.; oppure


  bb) l'avvio di un procedimento legislativo ordinario; essa è poi inoltrata al corpo legislativo. La disciplina dell'art. 73 comma 3 cost. contiene solo apparentemente questo caso di iniziativa legislativa. In realtà, si è in presenza di una derivazione nel procedimento legislativo ordinario, introdotta per motivi pratici.


  cc) L'iniziativa nel referendum (solo inesattamente definibile «iniziativa legislativa», cfr. supra, 2c, p. 342).


   


  c) Limitazioni ed eccezioni. Nelle costituzioni democratiche determinate materie, specialmente le leggi finanziarie, sono escluse dall'iniziativa popolare. L'eccezione dell'art. 73 comma 4 cost. (circa il bilancio preventivo, le leggi tributarie e il regolamento degli stipendi solo il presidente del Reich può ordinare un plebiscito) vale anche per il plebiscito di iniziativa popolare.


   


  Alcune costituzioni tedesche dei Länder escludono determinate materie (specialmente le questioni finanziarie) dalla «votazione popolare», ossia dal referendum e dall'iniziativa popolare; cfr. gli esempi in Carl Schmitt, Volksentscheid und Volksbegehren, p. 15. Ad ogni modo l'iniziativa popolare è così diversa dal plebiscito che le eccezioni dell'una o dell'altro non sono senz'altro eguali e in uno Stato democratico nessuna presunzione parla a favore di un'estensione dell'iniziativa popolare la più vasta possibile.


   


  II. Democrazia e governo.


   


  1. Il rapporto di una rappresentanza popolare elettiva (parlamento) con il governo.


  La conseguenza del principio democratico conduce ad un minimo di rappresentanza. Da ciò può essere toccato in definitiva tanto il parlamento (cioè la rappresentanza popolare elettiva) quanto il governo cosicché ora questo ora quello appare subordinato.


   


  a) Prima possibilità: subordinazione del governo al parlamento.


  Finché un parlamento eletto dai cittadini come rappresentante «del popolo», cioè in realtà dell'unità politica, sta di fronte al re in quanto secondo rappresentante, appare come una richiesta e conseguenza democratica la domanda di una subordinazione di questo potere regio al parlamento. Questa è in complesso la situazione in Germania durante il XIX sec. con la monarchia costituzionale. La richiesta di un governo parlamentare diventa perciò una richiesta democratica; democrazia e parlamentarismo al di là di una siffatta situazione politica vengono equiparati e confusi l'uno con l'altro. La rappresentanza del popolo unito politicamente per mezzo di un corpo elettivo è rispetto alla rappresentanza dell'unità politica per mezzo di un monarca ereditario in apparenza qualcosa di democratico e la contrapposizione autentica, di principio — rappresentanza e identità — non diventa consapevole.


   


  In questa situazione sorge una serie di equiparazioni: il governo deve dipendere dalla fiducia del parlamento, cioè della rappresentanza popolare, cioè del popolo. Dipendenza dalla fiducia del parlamento e dipendenza dalla fiducia del popolo non sono quindi distinte. Quanto più forte e intensa è la richiesta della parlamentarizzazione, tanto più forte è anche questa equiparazione di parlamentarismo e democrazia. In Germania ciò si manifestò per ultimo durante la guerra mondiale, specialmente dal 1916 e dal 1917 nei partiti, che chiedevano la parlamentarizzazione del governo del Reich, cfr. le dichiarazioni ai giornali citate con molti punti esclamativi di sdegno in Hasbach, Die parlamentarische Kabinettsregierung, 1919, p. 265 in nota. Nell'art. 57 già menzionato della costituzione prussiana del 1920 si dice: «Il gabinetto di Stato in quanto tale e ogni singolo ministro hanno bisogno per l'esercizio del loro ufficio della fiducia del popolo, che la manifesta per mezzo del Landtag». L'intero ragionamento presuppone in realtà che il governo non abbia nessun rapporto diretto con i cittadini aventi diritto di voto e che questo rapporto sia dato esclusivamente per mezzo del parlamento. Il ragionamento cade necessariamente, se il governo non è più un governo regio in senso antidemocratico e se indipendentemente dal parlamento ha un rapporto diretto con il popolo o può stabilirlo, si richiama cioè direttamente alla fiducia dei cittadini aventi diritto di voto (cfr. infra, 2).


   


  Finché tutte le configurazioni pubblicistiche e politiche sono dominate dalla lotta contro un governo non democratico, è naturale che secondo concezioni democratiche il governo venga inteso come qualcosa da sottomettere alla rappresentanza popolare. È quindi costruito per lo più un duplice rapporto di sovra- e subordinazione; il popolo (gli elettori con diritto di voto) sta al di sopra della rappresentanza popolare (il parlamento), la rappresentanza popolare al di sopra del governo. Corrisponde ad una concezione diffusa il considerare questa costruzione come un sistema di comitati: la rappresentanza popolare (il parlamento) è un comitato del popolo (degli elettori con diritto di voto); il governo parlamentare è un comitato della rappresentanza popolare (del parlamento). L'organizzazione statale appare come un sistema di comitati con tre gradi: popolo, rappresentanza popolare, governo.


   


  Così Bluntschli, Allgemeines Staatsrecht, I, 1868, p. 490, definisce il «corpo legislativo» una «sintesi proporzionale», anche se per il resto egli dimostra intelligenza per la peculiarità del concetto di rappresentanza. Si deve nondimeno osservare che Bluntschli non parla di una sintesi o comitato degli elettori con diritto di voto, ma «di tutto quanto l'organismo del popolo», cosicché il concetto della rappresentanza ancora non viene meno. Qui egli cita la famosa dichiarazione di Mirabeau del 31 gennaio 1789, secondo cui gli stati sono per la nazione ciò che una carta geografica è per la descrizione del territorio: un quadro che mostra le stesse proporzioni dell'originale. Inoltre questo quadro non riguarda soltanto il semplice comitato e gli esponenti, ma contiene anche qualcosa dell'idea di una vera e propria rappresentanza.


  Nella letteratura successiva, invece, questa comprensione a poco a poco scompare del tutto. Per quanto riguarda la costituzione di Weimar, siano citati i seguenti esempi: Giese, Kommentar zur Reichsverfassung, II ed., p. 161, 191: «Il principio parlamentare considera il gabinetto come un comitato della rappresentanza popolare che gestisce gli affari, anche se non necessariamente sorto dal suo interno». Nelle edizioni successive la parola «comitato» passa in secondo piano, cfr. la citazione in H. Herrfahrdt, Die Kabinettsbildung nach der Weimarer Verfassung, Berlin 1927, p. 10-11; nella VII ed. essa manca del tutto, tanto all'art. 54 cost. quanto all'art. 53. Nelle sedute dell'Assemblea nazionale di Weimar il concetto di comitato è stato espressamente rifiutato. Koch (Verb., p. 302) dichiarava giustamente che il governo del Reich non poteva essere il comitato della maggioranza del Reichstag. Per contro come esempio tipico della tipica mancanza di problemi: H. Nawiasky, Die Stellung der Regierung im modernen Staat, Tübingen 1925, p. 7: una piramide a tre gradi; come base il popolo, poi «un organo rappresentativo», «che in misura ridotta rappresenta la volontà del popolo e la rende perciò capace di agire». «Questa è la rappresentanza popolare, il grado intermedio della nostra piramide»; quindi di nuovo un collegio più piccolo, un «comitato di sua fiducia. Questo è il governo; esso sta al vertice della piramide». Al concetto di comitato corrisponde anche l'idea di un «governo proporzionale», nel quale i membri del gabinetto sono determinati secondo i princìpi dell'elezione proporzionale del parlamento (così la legge austriaca citata come esempio da H. Triepel, Staatsverfassung und politische Parteien, 1927, p. 22). La disposizione legislativo-costituzionale contenuta in talune costituzioni dei Länder (Sassonia, Württemberg, Baden, e altri), secondo cui dopo ogni nuova elezione deve aver luogo una nuova formazione del ministero, si basa su concezioni simili.


   


  L'idea del comitato è tuttavia conseguente dal punto di vista del principio democratico dell'identità. Ma essa annulla del tutto il concetto di rappresentanza e indirettamente l'unità politica.


   


  b) Seconda possibilità: sovraordinazione del governo al parlamento. La prassi del governo di gabinetto inglese mostrava finora l'immagine inversa: il capo del partito di maggioranza forma come primo ministro il gabinetto, cioè il governo, che guida il parlamento. L'idea del comitato rinvia qui al concetto di direzione e di guida, cosicché nella letteratura pubblicistica il primo ministro inglese è occasionalmente indicato addirittura come il «superiore», al quale la maggioranza parlamentare deve ubbidire. La sovraordinazione risulta dal fatto che il governo si basa direttamente sulla «pubblica opinione», rispetto alla quale anche il parlamento è solo un'espressione.


   


  c) Terza possibilità: un equilibrio, in cui né il parlamento né il governo sono sovra- o subordinati. Ciò è possibile se il governo può produrre in qualsiasi momento un rapporto diretto con i cittadini aventi diritto di voto. Il responsabile dell'equilibrio è il popolo; il popolo determina l'equilibrio ed è rispetto ai fattori egualmente ordinati, parlamento e governo, il terzo in più alto grado. Questa configurazione fu intesa dagli autori della costituzione di Weimar come «vero parlamentarismo» (infra, § 24). Anche qui si pone il problema organizzativo di produrre un rapporto diretto (cioè non mediato dalla rappresentanza popolare) del governo con i cittadini aventi diritti al voto.


   


  2. Rapporto diretto fra popolo e governo. Il rapporto diretto può essere prodotto:


   


  a) con l'elezione diretta del governo da parte dei cittadini aventi diritto al voto. Ciò è attuato nella costituzione di Weimar rispetto ad un organo di governo essenziale: secondo l'art. 41 cost. il presidente del Reich è eletto da tutto il popolo tedesco. Accanto a ciò esiste tuttavia un governo del Reich dipendente dalla fiducia del parlamento, la cui costruzione teorico-costituzionale presenta perciò particolari difficoltà (infra, § 27, p. 448 s.). Il collegamento fra il presidente del Reich eletto dal popolo ed il governo parlamentare è prodotto da un lato per mezzo del potere di nomina e di destituzione del presidente del Reich secondo l'art. 53, dall'altro lato per mezzo della disposizione dell'art. 50, secondo cui tutti gli atti d'ufficio del presidente del Reich hanno bisogno della controfirma del cancelliere del Reich o del ministro competente. Il fatto che tutto il popolo in una elezione diretta stabilisca il presidente del Reich deve creare idealmente una rappresentanza, anche se la revocabilità del presidente ex art. 43 comma 2 cost. (mediante votazione popolare su richiesta di una maggioranza dei due terzi del Reichstag) indebolisce nuovamente questo concetto. Si contrappongono quindi di nuovo, come nella monarchia costituzionale, due rappresentanti e inoltre il principio della rappresentanza è collegato con il principio democratico dell'identità.


   


  Un eminente sociologo e teorico dello Stato, F. Tönnies, ha fatto la proposta che anche il governo del Reich (cioè, il cancelliere e i ministri del Reich) sia eletto direttamente dal popolo, in Schmollers Jahrbuch, Bd. 51 (1927), p. 185. La questione è se questa elezione diretta giovi all'idea dell'identità democratica ovvero all'idea di una rappresentanza. Se comprendo esattamente Tönnies, egli cerca di rafforzare il principio democratico.


   


  b) con lo scioglimento del parlamento per ordine del governo.


  Lo scioglimento, come già illustrato (p. 346), deve essere considerato come una normale istituzione di questo sistema. Se esso deve avere un senso per il diritto costituzionale, deve valere proprio nel caso in cui la maggioranza parlamentare ha dato al governo un voto di sfiducia. Il rapporto diretto con il popolo può essere allora ricercato contro la votazione di sfiducia della maggioranza parlamentare ed il popolo decide come terzo in più alto grado il conflitto sorto fra il governo e la rappresentanza popolare: cfr. infra, § 29, p. 469;


   


  c) con l'indizione di un plebiscito da parte di un organo di governo di fronte a votazioni del parlamento. Art. 73 cost.: «Una legge votata dal Reichstag deve essere proposta alla deliberazione popolare prima della sua promulgazione, se lo stabilisce il presidente del Reich nel termine di un mese».


   


  Nei casi b) e c) si ha un «appello al popolo». Per il fatto che il parlamento può dal canto suo di fronte all'organo del governo (in Germania di fronte al presidente del Reich mediante una richiesta di destituzione ex art. 73 comma 2) egualmente appellarsi al popolo, sono nuovamente equilibrate le possibilità di ambedue le parti (cfr. lo schema supra a p. 261). Il popolo mantiene l'equilibrio. La nuova elezione o votazione popolare che ha luogo in questi casi ha la particolare funzione di decidere un conflitto politico delle supreme autorità dello Stato. Qui il popolo agisce come sovrano al di là della competenza legislativo-costituzionale, disciplinata con legge.


   


  III. Democrazia e relazioni internazionali.


   


  L'applicazione del principio democratico dell'identità ai rapporti con gli altri Stati fa sì che il principio di rappresentanza passi in seconda linea e la sua applicazione sia limitata. Tuttavia, si dimostra qui nel modo più chiaro che nessuna unità politica può esistere senza rappresentanza ed anche uno Stato democratico puro di fronte ad altri Stati autenticamente democratici deve essere rappresentato. Nonostante i grandi mutamenti politici e sociali degli Stati le regole generalmente riconosciute del diritto internazionale circa i rapporti diplomatici non sono affatto mutate in conseguenza di ciò nell'ultimo secolo; accordi e consuetudini di un'epoca del tutto monarchica valgono ancora oggi allo stesso modo nonostante lo sviluppo verso la democrazia (cfr. supra, p. 278).


  L'applicazione del principio democratico si mostra nel fatto che per la conclusione internazionale dei trattati internazionali o per le dichiarazioni internazionali non è più decisiva esclusivamente la volontà del rappresentante e si confonde il concetto di ratifica, perché non è riconosciuto il concetto di rappresentanza. Per la validità internazionale degli accordi internazionali è richiesta con legge costituzionale la collaborazione della rappresentanza popolare (del parlamento) o anche una votazione popolare, e precisamente 1) in modo che essa si aggiunga come particolare requisito della validità internazionale alla ratifica del capo dello Stato (del rappresentante), senza metterlo in disparte; ovvero 2) in modo che un atto della rappresentanza popolare o una votazione popolare significhino direttamente l'atto internazionale, cosicché la rappresentanza del capo dello Stato perde qualsiasi significato autonomo e riguarda solo la formalità dello scambio dei documenti della ratifica, mentre d'altro canto resta non chiaro in quale misura la rappresentanza popolare o persino il popolo stesso che vota rappresentino l'unità politica di fronte allo Stato straniero.


   


  L'art. 45 cost. contiene le tre diverse possibilità: rappresentanza piena, rappresentanza limitata e abolizione della rappresentanza del capo dello Stato. Secondo il comma 1 il presidente del Reich rappresenta il Reich in conformità al diritto internazionale; egli conclude in nome del Reich alleanze e altri trattati con potenze straniere; egli accredita e riceve gli ambasciatori (rappresentanza piena). Secondo il comma 2 la dichiarazione di guerra e il trattato di pace hanno luogo per mezzo di una legge (cioè la «ratifica» del capo dello Stato è qui soltanto una formalità della trasmissione internazionale, anche se essa a causa della recezione internazionale rimane assai significativa dal punto di vista del diritto internazionale). Secondo il comma 3 le alleanze e i trattati, che si riferiscono a oggetti della legislazione del Reich, hanno bisogno dell'approvazione del Reichstag (qui la ratifica è un atto del rappresentante oggettivamente importante, al quale si aggiunge la collaborazione della rappresentanza popolare).


  La costituzione del Reich del 1871 nominava il Kaiser rappresentante internazionale del Reich tedesco. Secondo l'art. 11 comma 3 nei trattati con Stati stranieri, nella misura in cui si riferivano a quelle materie che secondo l'art. 4 cadono nell'àmbito della legislazione del Reich, era necessario per la loro conclusione l'approvazione del Bundesrat e per la loro validità l'accettazione del Reichstag. Secondo la concezione dominante questa limitazione aveva solo un significato pubblicistico, ossia non toccava la rappresentanza piena del Kaiser nei confronti degli altri Stati (Laband, I, p. 230, II, p. 137 ss.; Meyer-Anschütz, p. 818), secondo un'altra concezione essa limitava la rappresentanza (Seydel, Kommentar, p. 163), mentre secondo G. Jellinek, Gesetz und Verordnung, p. 349, 354, il requisito dell'approvazione della rappresentanza popolare aggiungeva al trattato internazionale una condizione (risolutiva), giacché «il rappresentante può validamente promettere solo quelle prestazioni, che egli stesso è in grado di adempiere».


  Storicamente la limitazione della rappresentanza del capo dello Stato risale alla costituzione francese del 1791, nei cui tit. III, cap. II, sez. 1, art. 3 si dice: «Il corpo legislativo è competente a ratificare i trattati di pace, di alleanza e di commercio; un trattato è efficace solo per mezzo di questa ratifica»; inoltre, le costituzioni del 1793 (art. 55) per tutti i trattati; del 1795 (art. 333) per tutti i trattati; del 1848 (art. 53, approvazione dell'assemblea nazionale per tutti i trattati). Secondo l'art. 8 della legge costituzionale del 16 luglio 1875 il presidente della repubblica ratifica i trattati; invece, i trattati di pace, i trattati di commercio, i trattati per mezzo dei quali vengono istituite obbligazioni finanziarie dello Stato e quei trattati che si riferiscono allo status personale e alla proprietà privata dei francesi all'estero, sono «definitivi» solo se vengono approvati da tutte e due le camere. Cessione, scambio e acquisto di parti di territorio hanno luogo tramite legge.


  La costituzione belga del 1831 nomina il re rappresentante dello Stato di fronte agli altri Stati, ma per i trattati di commercio e per i trattati che gravano lo Stato e obbligano singoli belgi richiede l'approvazione (assentiment) delle camere e una legge per le modifiche territoriali (art. 68). A questa disposizione è improntato l'art. 48 della costituzione prussiana del 1850: «Il re ha il diritto di dichiarare la guerra e di concludere la pace, inoltre di fare altri trattati con governi stranieri. Questi ultimi hanno bisogno per la loro validità dell'approvazione delle camere, se sono trattati di commercio o se in tal modo vengono imposti allo Stato aggravi finanziari ovvero obblighi per i singoli cittadini». L'art. 48 della costituzione prussiana veniva considerato dalla dottrina dominante (anche da Gneist) non come una limitazione della rappresentanza, ma come un requisito di diritto statale interno, mentre nella suddetta legge costituzionale belga è ravvisato il requisito di una «ratifica obbligatoria delle camere» (Errera, p. 49).


  Come esempio di irruzione della democrazia diretta è di particolare interesse la revisione parziale della costituzione federale svizzera dell'anno 1921 (art. 89 comma 3 della costituzione federale). I trattati con l'estero, che sono conclusi per un tempo illimitato o per una durata di più di 15 anni, devono essere presentati (oltre all'«accettazione» da parte dell'assemblea federale) per l'accettazione o il rigetto ai cittadini con diritto di voto (al popolo), se ciò è richiesto da 30.000 cittadini con diritto di voto o da 8 cantoni. Qui appaiono addirittura tre «ratifiche»: la ratifica da parte del rappresentante internazionale, l'accettazione dell'assemblea federale indicata pure come ratifica e la ratifica (o rigetto della ratifica) da parte del popolo (cfr. Fleiner, op. cit., p. 756).


  Una conseguenza pratica importante di questo superamento democratico della rappresentanza si trova in quanto segue: il rifiuto della ratifica passava inizialmente come qualcosa di abnorme, quasi come un oltraggio allo Stato straniero (cfr. il caso del trattato franco-inglese del 1841 sulla repressione della tratta dei negri, di cui la Francia rifiutò la ratifica malgrado la firma; su ciò il discorso di Guizot alla camera dei deputati il 1° febbraio 1843); adesso invece è ovvia la riserva dell'accettazione da parte dei titolari del potere legislativo statale e il rifiuto della ratifica di un trattato firmato non ha più nulla di abnorme (cfr. il caso delle zone libere in Savoia: il trattato franco-svizzero del 7 agosto 1921 era respinto dalla votazione popolare del 18 febbraio 1923 e non ratificato dalla Svizzera. Su ciò M. Fleischmann, Deutsche Juristen-Zeitung, 1923, c. 643 ss.). Sul problema generale «democrazia e politica estera» esiste finora una sola ampia monografia: J. Barthélemy, Démocratie et Politique étrangère, Paris 1917.


   


  IV. Democrazia e amministrazione.


   


  1. Un'amministrazione attuata secondo il principio dell'identità democratica è praticamente impossibile e secondo princìpi democratici teoricamente non è neppure un problema, poiché nell'amministrazione (a differenza che nel governo) non c'è nessuna rappresentanza. La trattazione di tutti gli affari pubblici da parte di cittadini aventi diritto di voto sarebbe tutt'al più possibile nel quadro di una modesta amministrazione autonoma locale e quindi precisamente solo come amministrazione autonoma locale (cantonale o provinciale) e non come amministrazione statale. La democrazia invece è un concetto politico; i suoi princìpi riguardano perciò la determinazione dell'unità politica come un tutto, cioè la legislazione e il governo.


  In una «democratizzazione» dell'amministrazione si tratta solo del fatto che vengano attuate singole riforme e tendenze che corrispondono all'idea base democratica o al programma dei partiti democratici, per es. l'elezione degli impiegati invece della nomina da parte di un'alta autorità, la determinazione dei funzionari da parte dell'elettorato del distretto amministrativo, ecc. In uno Stato retto secondo il sistema parlamentare la richiesta di una democratizzazione dell'amministrazione assume facilmente il significato per cui i funzionari dell'amministrazione vengono stabiliti dai partiti di maggioranza del momento. La burocrazia statale e comunale si trasforma in questo modo in un seguito di partito, dove gli impiegati dirigenti diventano funzionari di partito e agenti elettorali. La costituzione di Weimar cerca di sfuggire a queste conseguenze, sottraendo nell'art. 130 cost. la burocrazia a questa prassi predatoria e aggregativa; «depolitizzando», come spesso si dice, dove la parola «politica» è intesa nel senso deteriore di «politica di partito». L'idea dell'unità politica dello Stato deve essere difesa per mezzo dell'art. 130 cost. con l'aiuto di una garanzia istituzionale legislativo-costituzionale di fronte a una dissoluzione politico-partitica. Tuttavia, il diritto pubblico tedesco non va così lontano al punto di separare la posizione del pubblico impiegato da quella del deputato e da creare una incompatibilità, cioè da dichiarare inconciliabile la posizione di un deputato (cioè, di un politico di partito) con quella di un pubblico impiegato. La costituzione di Weimar non ha tratto questa conseguenza dall'idea dello Stato burocratico.


   


  2. Quale caratteristica dell'amministrazione democratica passa spesso l'impiego di laici negli affari dell'amministrazione statale; l'attività onoraria di questi laici è quindi intesa come amministrazione democratica. Qui il concetto di popolo potrebbe aver determinato l'uso linguistico nel suo significato negativo. Il laico fa parte del popolo, poiché egli non è un pubblico impiegato; perciò l'utilizzazione di laici può passare come qualcosa di democratico (su questa negatività della parola «popolo» v. supra, p. 316).


   


  3. L'amministrazione autonoma nel senso di amministrazione autonoma locale, cantonale o provinciale è spesso equiparata con l'amministrazione democratica. Secondo la costruzione di Hugo Preuss l'attività statale in uno Stato retto secondo il sistema parlamentare è soltanto amministrazione autonoma «nazionale»; Stato e comune sono identici, il vincolo allo Stato non è essenzialmente diverso dal vincolo al comune e alle altre persone collettive cooperative (Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskörperschaften, 1889, p. 189; Handbuch der Politik, I, p. 198 ss.). Il diritto pubblico è perciò diventato diritto sociale, lo Stato da un'unità specificamente politica è depolitizzato e fatto diventare un'unione sociale. Una simile concezione è in realtà liberale e non democratica. La democrazia è un concetto politico e conduce perciò ad una sovranità e a una unità politica decisa. La conseguenza per l'amministrazione può essere tanto la più rigida centralizzazione quanto l'amministrazione autonoma. L'amministrazione centralizzata dello Stato francese, per es., corrisponde a una realizzazione assolutamente democratica dell'idea dell'unità incondizionata nazionale; il movimento contrario a questo centralismo — federalismo, regionalismo, organizzazioni corporative — è in gran parte monarchico e antidemocratico. C'è naturalmente anche un federalismo democratico. Ma è erroneo ritenere il principio democratico dell'identità equivalente all'ideale della più estesa autonomia amministrativa comunale (in contrapposizione all'amministrazione statale). In una democrazia il popolo è sempre tutto il popolo dell'unità ipolitica, non l'elettorato di un comune o di un circondario. Il fatto che l'unità politica come un tutto omogeneo e concluso sia distinta in modo specifico da tutte le altre organizzazioni e raggruppamenti politici interni, è il presupposto essenziale della democrazia politica.


   


  Adolf Merkl, Demokratie und Verwaltung, 1923, p. 16, parla di amministrazione democratica (in contrapposizione all'amministrazione «autocratica»), «nel senso divenuto di moda e prevalente, secondo cui nell'amministrazione democratica è determinante l'insediamento dell'organo per mezzo dell'elezione, nell'amministrazione autocratica l'insediamento mediante nomina; ma questa nomenclatura trova qui impiego — cosa che decisamente non è posta abbastanza in risalto — solo nell'interesse di una più facile comprensione nella piena consapevolezza che il carattere democratico o autocratico di un'istituzione nemmeno approssimativamente si realizza e esaurisce nelle indicate caratteristiche». A pag. 44-45 si trova tuttavia una definizione: «Ma per il resto (cioè prescindendo dal fatto che i ‘burocrati’ non fanno meno parte del ‘popolo’ dei politici di partito) la finzione di un'amministrazione da parte del popolo può essere difficilmente mantenuta. Amministrazione democratica significa l'amministrazione per mezzo di rappresentanti di un determinato partito politico». E a p. 45: «In realtà l'amministrazione autonoma in tutte le sue vere realizzazioni storiche non è... né un'amministrazione per mezzo del popolo, come dice la leggenda politica idealizzante, né un'amministrazione autocratica, come sostiene la critica politica deteriorizzante, ma — come è dimostrato proprio nell'essenza dell'autonomia amministrativa territoriale — è l'amministrazione per mezzo dei rappresentanti eletti di un partito di maggioranza, che si fa notare più o meno spiacevolmente come ‘amministrazione politicamente estranea’ dai partiti di minoranza da essa esclusi. Con l'ideologia dell'autonomia amministrativa difficilmente si convertirà alla richiesta di una progressiva democratizzazione dell'amministrazione chi in un simile stato di cose non si lascia sedurre da frasi o finzioni politiche».


   


  V. Democrazia e giurisdizione.


   


  1. Il giudice è vincolato alla legge. La sua attività è determinata in modo essenzialmente normativo; egli non è un rappresentante autonomo dell'unità politica in quanto tale. Considerata da un punto di vista politico questa giurisdizione totalmente dipendente dalla legge è «en quelche façon nulle». Il problema della giustizia politica anche nello Stato borghese di diritto è quindi distinto dal quadro della giurisdizione generale per mezzo di attribuzioni e organizzazioni particolari (supra, § 12, p. 182). Se la democrazia è ima forma essenzialmente politica, mentre la giurisdizione invece è essenzialmente non politica, poiché dipende dalla legge generale, allora ne consegue che dal principio democratico non possono essere tratte rispetto alla giurisdizione conseguenze univoche e perentorie. Si può dominare la giurisprudenza attraverso il concetto politico di legge. Si può inoltre chiedere che la giurisdizione debba essere «popolare» e a cagione di questa richiesta incontri determinate istituzioni che vengono illustrate subito più avanti (infra, 2). Tuttavia, ciò dipende in ampia misura dal clima e dalla situazione politica, nonché dalla rispettiva valutazione politica dei giudici. Non ci si basa su un contesto sistematico, di teoria della costituzione.


  Anche in uno Stato democratico il giudice è indipendente, se deve essere un giudice e non uno strumento politico. Ma l'indipendenza dei giudici non può mai essere qualcosa di diverso dall'altro aspetto della loro dipendenza dalla legge. In ciò consiste la grande differenza di questa specie di indipendenza da quella dei deputati di un corpo legislativo, per es. l'indipendenza dei deputati del Reichstag secondo l'art. 21 cost. L'indipendenza ex art. 21 cost. deve fondare una rappresentanza ed ha di conseguenza un significato specifica-mente politico. L'indipendenza del giudice deve proteggerlo dagli ordini e dalle disposizioni di servizio, soprattutto del governo, cioè dall'autorità politica, ed ha perciò lo scopo opposto: il rifiuto del politico. Tutto ciò che il giudice fa come giudice è normativamente stabilito e si distingue dall'esistenzialità del politico, anche se — come ogni attività statale — deve agire «integrativamente».


   


  Nella democrazia ideale di Rousseau l'identità e l'omogeneità del popolo sono così grandi che anche il giudice e la parte vogliono la stessa cosa; Contrat social, libro II, cap. 4, par. 7: la volanté générale è l'interesse comune; da ciò nasce un «meraviglioso accordo» fra interesse e giustizia, quale non può altrimenti sorgere dalla discussione degli interessi privati e particolari. L'interesse comune e la comune utilità rendono invece «identica la norma del giudice con quelle della parte». Questo passo è un bell'esempio del fatto che nella democrazia tutte le differenze e le difficoltà vengono superate nella generale identità e omogeneità. Ma al tempo stesso diventa chiaro anche che un'assoluta identità e omogeneità è impossibile e che la costruzione di Rousseau finisce in un circolo tautologico. Giacché in un'identità assoluta di tutti con tutti e dell'utile con la giustizia nessuno ha più bisogno di fare cause. Se tutti vogliono la stessa cosa, non scompare solo la distinzione fra giudice e parte (di cui parla Rousseau), ma anche la distinzione delle parti, la distinzione fra accusatori e accusati. Anche questa diversità diventa allora «identica», ed è risolto il problema della giustizia, poiché non ci sono più processi.


   


  2. Se in uno Stato democratico è chiesto che la giurisdizione debba essere una «giurisdizione del popolo», in tal caso la volontà del popolo è assunta come il punto di vista determinante per la decisione dei processi. È questa una situazione normale, se la volontà del popolo si esprime solo nelle norme generali delle leggi dello Stato di diritto. Ma in una democrazia il sovrano è il popolo; esso può violare l'intero sistema della normativa legislativo-costituzionale e decidere un processo, così come il principe in una monarchia assoluta potrebbe decidere i processi. Esso è il supremo giudice come pure il supremo legislatore. Se con giustizia popolare si intende una prassi di ordini democratici, allora la parola indica la specie democratizzata e pletorica della giustizia ministeriale. Ma in genere non si pensa così. Ci si accontenta per lo più di chiedere che solo il giudice sostenuto dalla fiducia del popolo debba amministrare la giustizia, dove tuttavia con popolo non si intende — come sarebbe democratico — tutta quanta la nazione, ma spesso solo gli abitanti del singolo distretto amministrativo. La fiducia potrebbe essere dimostrata per il fatto che i giudici sono eletti a termine o fino a revoca dagli abitanti del distretto, o perché con il c.d. «recall» la popolazione potrebbe chiedere il richiamo di un giudice malvisto. La conseguenza sarebbe che la giurisprudenza verrebbe a dipendere dall'umore della popolazione del distretto amministrativo. Dal punto di vista di una democrazia nazionale questa non è una richiesta democratica.


  Ma giustizia popolare potrebbe anche significare che uomini o donne «provenienti dal popolo» debbano essere resi partecipi al disbrigo degli affari giudiziari, in particolare alla giurisdizione. Qui la parola popolo ha di nuovo il suo significato negativo (supra, p. 316) e significa solo che persone che non sono impiegati di professione e nemmeno giuristi formati né giureconsulti, vengono resi partecipi dell'amministrazione della giustizia, ossia la giustizia laica in contrapposizione 1. alla giustizia degli impiegati e 2. alla giustizia dei giureconsulti (dei giuristi). A questa richiesta corrisponde l'istituzione delle giurie o corti d'assise nel processo penale. Nella decisione delle controversie giuridiche civili questo ideale non potrebbe essere pratico in egual misura e potrebbe solo significare che laici competenti (un concetto non del tutto coerente), come giudici di commercio, ecc., vengono chiamati all'esercizio dell'attività giudiziaria.


  Giustizia popolare può infine significare assai in generale una giurisdizione popolare nel senso di un accordo delle sentenze giudiziarie con il senso di giustizia del popolo. Finché i giudici dipendono dalla legge, è compito del legislatore di fare innanzitutto leggi popolari e creare in tal modo il presupposto per una giurisdizione popolare. Nell'interpretazione delle leggi, soprattutto nell'applicazione dei concetti indeterminati impiegati nella legge, il giudice deve corrispondere alle vedute giuridiche del suo tempo e del suo popolo. In periodi normali e con un popolo omogeneo dal punto di vista confessionale, culturale e sociale non è un compito difficile. Se questa omogeneità viene meno, allora un rinvio alle vedute giuridiche del popolo non è una soluzione della difficoltà. In ogni caso, sarebbe un errore in una situazione simile assegnare alla giurisdizione il compito eminentemente politico di decidere le contrapposizioni. La decisione politica è materia della legislazione e della direzione politica. Il movimento del diritto libero degli ultimi decenni ha chiesto una giustizia popolare, ma per lo più non ha considerato le connessioni teorico-costituzionali, poiché non riconosceva abbastanza chiaramente quanto l'indipendenza dei giudici ed il più stretto vincolo alla legge si presuppongono vicendevolmente e come la legge debba essere una legge che produca un vero vincolo e che non sia semplicemente un rinvio in bianco — che politicizza la giurisdizione — a norme indeterminate e alla discrezione del giudice.


  § 21
I limiti della democrazia


  I. Il limite di un'attuazione assoluta del principio democratico dell'identità risulta dal fatto che l'attuazione unilaterale ed esclusiva di uno dei due princìpi formali statuali — identità e rappresentanza — è del tutto impossibile e nessun Stato può essere strutturato secondo il principio di identità in modo del tutto privo di qualsiasi rappresentanza (§ 16, II, p. 270). In una democrazia la conseguenza teorica del principio di identità si farà valere sempre di nuovo e apparirà come qualcosa di comprensibile e ovvio; ciononostante nessun Stato democratico può rinunciare completamente ad ogni rappresentanza. Qui la democrazia trova il suo primo limite naturale.


   


  II. Un ulteriore limite della democrazia risulta dalla natura del popolo nei diversi significati di questa parola.


   


  1. Il popolo in quanto grandezza ufficialmente non organizzata (supra, p. 317) può farsi valere solo in singoli momenti e solo per mezzo dell'acclamazione, ossia oggi in quanto «pubblica opinione».


   


  2. Il popolo inteso come i cittadini che votano o partecipano alle elezioni secondo un procedimento regolamentato (supra, p. 313) può


  a) eleggere persone di sua fiducia; in ciò dipende ampiamente dalle proposte; alle persone elette esso deve demandare la decisione di questioni oggettive a seconda della loro competenza;


  b) con votazione su una questione prendere una decisione obiettiva (c.d. plebiscitaria reale); a causa del suffragio segreto esso dipende interamente dalla formulazione della domanda; il popolo può qui dire solo si o no.


   


  Ciò vale anche per l'iniziativa popolare. L'evento in una simile iniziativa è cioè, più esattamente considerato, quello per cui promotori privati presentano un progetto, ossia pongono la domanda se questa iniziativa deve essere proposta; la parte dei cittadini autorizzati a votare che vuole quindi l'iniziativa risponde «si» alla questione posta. Nell'art. 73 comma 3 cost. è perciò prescritto che per un'iniziativa popolare, attraverso cui debba essere avviato un procedimento legislativo popolare, ci voglia un elaborato progetto di legge. Naturalmente nel corso della votazione non può essere elaborato nessun progetto di legge. Nell'accertare se un decimo (art. 73 comma 3 cost.) o un ventesimo (art. 72, 73 comma 2 cost.) degli elettori vuole l'iniziativa popolare (nel procedimento di registrazione dei § 31 ss. della legge sul plebiscito del 27 giugno 1921) veramente è detto «si» solo a un progetto di legge presentato e alla domanda se questo progetto di legge dev'essere alla base dell'iniziativa popolare. Considerata la cosa più da vicino, con il voto segreto il popolo non può nemmeno porre una domanda, esso può solo rispondere a una domanda formulata. L'osservazione sopra ricordata di Theodor Mommsen sulla dipendenza del popolo riunito dalla formulazione della domanda dei magistrati (p. 342) vale in modo infinitamente più forte nel procedimento del suffragio segreto dell'odierna democrazia di massa.


   


  Riassumendo in una breve tesi, si può dire: il popolo può acclamare; con il voto segreto può solo eleggere i candidati che gli sono presentati e rispondere con un si o un no ad una domanda che gli venga proposta, esattamente formulata.


   


  III. La prassi della moderna democrazia con l'aiuto del principio della distinzione dei poteri ha relativizzato il principio democratico in uno strumento organizzatorio della legislazione (supra, p. 342). Inoltre, spesso determinati affari e materie, specialmente questioni finanziarie, sono escluse dal procedimento e dai metodi della c.d. democrazia diretta oppure questo procedimento è per siffatte materie limitato. Infine, il procedimento della democrazia diretta spesso può essere svuotato dalle decretazioni d'urgenza.


   


  L'art. 73 comma 4 cost. contiene un esempio di siffatte limitazioni: «Sul bilancio preventivo, sulle leggi tributarie e sui regolamenti degli stipendi solo il presidente del Reich può indire un plebiscito»; cfr. supra, § 20, I 2c (p. 342) e I 4c (p. 348).


  Secondo l'art. 73 comma 2 cost. una legge, la cui promulgazione sia sospesa su richiesta di almeno un terzo del Reichstag, deve essere sottoposta a plebiscito, se lo chiede un ventesimo degli elettori; ma secondo l'art. 72 il Reichstag e il Reichsrat possono dichiarare urgente una legge, per la quale un terzo del Reichstag chieda la sospensione ed il presidente del Reich può promulgarla malgrado quella richiesta, ragione per cui il plebiscito ex art. 73 comma 2 è svuotato di contenuto. Secondo l'art. 89 comma 2 della costituzione federale svizzera può essere chiesta la votazione popolare su una deliberazione federale generalmente vincolante, che non sia di natura urgente. La legge federale relativa alla votazione popolare su leggi e deliberazioni federali («legge sul referendum») del 17 giugno 1874 stabilisce nell'art. 2: «La decisione che una deliberazione federale... debba essere considerata urgente spetta all'assemblea federale». Così in Svizzera importanti materie come la creazione dell'ufficio confederale del registro immobiliare (1911) e dell'ufficio per l'assicurazione sociale (1912) poterono essere sottratte al referendum con l'introduzione della clausola d'urgenza (Fleiner, op. cit., p. 403-4).


   


  IV. Critica della frase: «la maggioranza decide».


  Fr. Naumann voleva accogliere questa frase nella costituzione, che egli si immaginava come un catechismo popolare, come espressione dì un principio e di un modo di pensare democratico. Ma il testo della costituzione di Weimar non contiene questa frase. Invero, è forse opportuno ricordare che la frase è ambigua e oscura.


   


  1. Nella frase «la maggioranza decide» la parola «decide» significa in una votazione oggettiva solo il formale disbrigo di un'alternativa oggettiva, in un'elezione la determinazione delle persone elette. Nella votazione oggettiva la maggioranza decide in modo da rispondere con un «sì» o un «no» ad una domanda formulata e presentata. La frase «la maggioranza decide» significa allora che si è d'accordo sul fatto che la questione venga definitivamente risolta così come corrisponde alla maggioranza dei voti espressi. Se in questo modo viene in effetti presa una decisione, ciò dipende dall'esattezza e dalla possibilità di una formulazione della domanda semplice, alternativa.


   


  2. La dipendenza dalla formulazione della domanda porta con sé che nel fatto la maggioranza numerica dei voti espressi decide solo eccezionalmente. La decisione oggettiva si trova spesso già nel modo di formulare la domanda. Se però la volontà del popolo si manifesta occasionalmente in acclamazioni irresistibili e in un'opinione pubblica decisa e senza contraddizioni, ciò non ha niente a che fare con il procedimento del suffragio segreto e con l'accertamento statistico della maggioranza. In questi casi non è nemmeno sempre certo se il voto segreto disposto successivamente dia lo stesso risultato che in un precedente immediato impeto ed espressione di volontà popolare. Infatti, l'opinione pubblica è costituita in generale solo da una minoranza del popolo attiva e interessata alla politica, mentre la grande maggioranza dei cittadini elettori non è necessariamente interessata alle questioni politiche. Invero, non è affatto democratico e sarebbe proprio un curioso principio politico che quelli che non hanno nessuna volontà politica debbano decidere per gli altri che hanno una siffatta volontà.


   


  3. Se viene qui detto che chi pone la domanda ha in mano la determinazione della decisione oggettiva a cagione del modo di formulare la domanda, ciò non è inteso in senso solo psicologico; l'influsso della formulazione della domanda non discende solo dalla scelta del momento della votazione o dalla possibilità di trovare formulazioni suggestive, nelle quali può essere già contenuta e prefissata la risposta. Queste sono questioni tecniche della psicologia di massa, che devono qui rimanere in disparte. Nemmeno si deve qui parlare del fatto che la massa degli elettori spesso può essere non sufficiente-mente istruita, del fatto che le manca la necessaria esperienza e capacità di giudizio, ecc. Infatti, in una democrazia questo punto di vista in nessun caso può essere addotto come qualcosa di determinante, poiché il popolo secondo i presupposti di uno Stato democratico è capace di ogni decisione politica. Nelle questioni specificamente politiche, che riguardano il popolo come insieme, specialmente rispetto alla distinzione esistenziale di amico e nemico, nel momento decisivo le informazioni speciali tecniche e i dettagli di competenza tecnica devono essere disbrigati dagli esperti tecnici competenti e responsabili; esse non possono essere trattate dalla massa degli elettori; ma esse non costituiscono nemmeno l'elemento propriamente politico in questione. Il vero e proprio motivo della dipendenza dalla formulazione della domanda consiste piuttosto nel fatto che la maggior parte degli elettori ha generalmente premura di comportarsi passivamente di fronte alla decisione e di sottrarsi ad essa. Con ciò si spiega non solo l'elevato numero, spesso deplorato, delle astensioni dal voto, ma soprattutto, per la maggioranza dei voti espressi, la tendenza documentabile a dare una risposta, che contenga un minimo di decisione oggettiva.


   


  Ciò corrisponde a tutte le esperienze storiche e politiche che si sono finora avute. Alcune apparenti contraddizioni, che si possono constatare nei risultati delle votazioni popolari, si risolvono in modo semplice, se si considera quale risultato in effetti contenga il minimo di decisione. Si è ricordato che i plebisciti dei governi rivoluzionari e napoleonici in Francia davano sempre un «si». Cfr. supra, p. 123, le cifre dei risultati elettorali in Francia (secondo Duguit-Monnier):


   


  
    
      
        	
          

        

        	
          sì

        

        	
          no

        
      


      
        	
          Costituzione giacobina del 1793 (non entrata in vigore)

        

        	
          1.801.918

        

        	
          41.892

        
      


      
        	

        	
          (su 44.000 comuni solo uno ha votato contro la repubblica)

        
      


      
        	
          Costituzione direttoriale del 1795

        

        	
          916.334

        

        	
          41.892

        
      


      
        	
          Costituzione consolare del 1799

        

        	
          3.009.445

        

        	
          1.562

        
      


      
        	
          Napoleone console a vita — 1802

        

        	
          3.568.885

        

        	
          8.365

        
      


      
        	
          Napoleone imperatore dei francesi — 1804 .

        

        	
          3.574.898

        

        	
          2.569

        
      


      
        	
          Atto addizionale (durante i 100 giorni) - 1815

        

        	
          1.532.327

        

        	
          4.802

        
      


      
        	
          Colpo di Stato di Luigi Napoleone approvato nel 1851

        

        	
          7.439.216

        

        	
          640.757

        
      


      
        	
          Luigi Napoleone, imperatore dei francesi — 1852

        

        	
          7.824.189

        

        	
          153.145

        
      

    
  


   


  In Svizzera invece i referendum sembrano piuttosto dire «no», quantomeno rispetto alle leggi progressiste, per es. l'introduzione dell'assicurazione sulle malattie e l'infortunio, che nel 1890 fu votata dagli organi legislativi federali, nel 1900 fu respinta da un referendum e solo nel 1912 fu approvata da un referendum; cfr. Curti, Die Resultate des Schweizerischen Referendums, II ed., 1911; Hasbach, Die moderne Demokratie, p. 154. Da ciò si è tratta la conclusione che i metodi della democrazia diretta sono conservatori o addirittura «reazionari». In realtà, la maggioranza dei cittadini che rispondono con suffragio segreto non è né reazionaria né progressista, ma è semplicemente non politicizzata e cerca perciò di sottrarsi alla decisione oggettiva, dando forzosamente una risposta, che significa il minimo di decisione. Il «si», con cui i cittadini francesi rispondono nei plebisciti napoleonici, si spiega del tutto indipendentemente dalle influenze elettorali del governo con il fatto che in realtà c'era un fatto compiuto e la decisione era già stata presa. Un «no» avrebbe qui contenuto una nuova decisione politica dalle conseguenze imprevedibili, era più semplice dire «si», e perciò la maggioranza rispose «si». L'opposto nei Referendum svizzeri: se di fronte alla proposta di rinnovamento legislativo la maggioranza risponde con un «no», è questo il «no» che significa il minimo di decisione oggettiva, giacché con il «no» si rimane in ogni caso nello stato di cose dato finora esistente, cioè la questione continua a rimanere così com'è — una deliberazione, il cui contenuto è meno apertamente una «decisione» che non la deliberazione di una modifica.


   


  4. Il metodo del suffragio segreto trasforma il cittadino elettore in un privato isolato e gli consente di manifestare la sua opinione senza lasciare la sfera del privato. Un conteggio totale di ciò che i privati pensano privatim non dà né una vera opinione pubblica né una vera decisione politica. Può essere addirittura ingiusto aspettarsi dai privati queste decisioni.


   


  La maggioranza almeno dei cittadini interessati agli affari desidera, purché non si tratti dei suoi diretti interessi economici, non essere improficuamente gravata di decisioni politiche. Un vistoso esempio, che si svolge nella pubblicità, di questo rifiuto di una decisione si presenta attualmente (1927) ogni volta che gli abitanti del Reich tedesco alzano la bandiera. La costituzione di Weimar stabilisce all'art. 3: «I colori del Reich sono nero-rosso-oro. La bandiera della marina mercantile è nero-bianco-rosso con i colori del Reich nell'angolo interno superiore». In questa disposizione c'è un compromesso e nessuna decisione interna fra i colori nero-rosso-oro e nero-bianco-rosso. Non si è ancora manifestata un'acclamazione schiacciante e decisiva del popolo tedesco. Il risultato di un suffragio segreto sarebbe probabilmente determinato dalla disciplina di partito e non darebbe nessuna maggioranza, che appaia alla parte vinta come una schiacciante maggioranza. Questo tipo di soluzione non potrebbe essere ancora adesso il mezzo appropriato di una simile decisione. Una gran parte della popolazione, soprattutto commercianti, manifesta nel frattempo pubblicamente che non vuole decidersi, o non alzando affatto la bandiera o mostrando colori «neutrali», come la bandiera del Land, la bandiera locale cittadina, la bandiera del papa o una bandiera privata e commerciale espressamente confezionata — come vivente illustrazione della frase la «maggioranza decide».


   


  5. Nemmeno numericamente si può dire semplicemente che la «maggioranza decide», se la maggioranza dei voti espressi deve dare la spinta decisiva. È piuttosto frequente che in realtà dia la spinta decisiva una piccola parte. Se in una votazione di 100 in tutto, una parte di 48 vota con «si», un'altra parte di 48 con «no», queste due parti si annullano aritmeticamente e decide la parte aggiuntiva di soli 4 su cento. In una popolazione frazionata in molti partiti ciò è di grande importanza oggettiva, poiché non tutti i partiti hanno lo stesso interesse alla questione posta in decisione. La questione della scuola confessionale, per esempio, può essere decisa da un piccolo partito di tutela degli inquilini, i cui aderenti per motivi tattici votino per l'uno o l'altro dei partiti interessati alla scuola confessionale, una questione di politica estera o o economica da un partito, che è interessato soprattutto alla scuola confessionale, ecc. La «maggioranza decide» quindi, in realtà, solo nella completa omogeneità di tutti i votanti.


   


  6. Se maggioranza non è nient'altro che il risultato di un'addizione dei voti espressi nel suffragio segreto, si può dire altrettanto bene: «la maggioranza non decide». Un simile metodo di accertamento statistico della maggioranza ha in realtà solo il senso di un mezzo limitatamente legittimo e limitatamente efficace per rendere partecipi alla vita dello Stato tutti i cittadini. Non si può disconoscere che c'è un tipo di democrazia e propriamente la democrazia parlamentare, che ha precisamente interesse a che determinate contrapposizioni rimangano latenti e non giungano alla decisione. Il procedimento di accertamento della maggioranza può essere qui un mezzo appropriato e desiderato per evitare o sospendere le decisioni politiche. In effetti, può essere politicamente più intelligente non decidersi e adoperare in questo modo la presunta decisione della maggioranza. Quindi, la frase «la maggioranza decide» apparterrebbe già agli arcana di un determinato sistema politico, la cui trattazione esce dall'àmbito di una «dottrina della costituzione».


  § 22
2. La dottrina della monarchia


  I. La contrapposizione di monarchia e democrazia si basa sulla contrapposizione dei due princìpi politico-formali della rappresentanza e dell'identità.


  Nella rappresentanza dell'unità politica c'è il principio politico della monarchia. Oltre a ciò ci sono numerose motivazioni e giustificazioni della monarchia. Se però si prescinde dai motivi empirici di opportunità pratica e razionale, esse si possono ricondurre ad un solo tipo semplice.


   


  1. La monarchia è spiegata secondo un punto di vista religioso. Il monarca è in un senso specifico «da Dio», una «immagine di Dio» e dell'essenza divina.


   


  Considerata secondo le concezioni moderne, la formula monarchica «per grazia di Dio» ha solo un senso polemico e negativo e non significa nient'altro che il monarca non deve il suo potere e la sua autorità a nessun altro (che a Dio), ossia né alla Chiesa o al papa, né alla volontà e all'approvazione del popolo. Ma con ciò non si esaurisce affatto il legame fra monarchia e concezioni religiose. Da un punto di vista di storia delle idee un monarca, che governa lo Stato, è sempre apparso come un'analogia di Dio, che governa il mondo. Durante il medioevo e fino all'epoca moderna i re avevano per la gran massa del popolo anche fisicamente un carattere soprannaturale; faceva parte assolutamente della forza vitale della monarchia il fatto che il re facesse miracoli e specialmente guarisse malati con l'imposizione delle mani, come ha dimostrato in numerosi esempi Marc Bloch nella sua opera «Le rois thaumaturges» (Etudes sur le caractère surnaturel attribué à la puissance royale, particulièremente en France et en Angleterre, Strassburg 1924) L'ultimo tentativo di mettere seriamente in pratica queste concezioni religiose della monarchia cade nell'anno 1825, nel quale Carlo X di Francia voleva ancora guarire malati con l'imposizione delle mani, un tentativo che ebbe però l'effetto di un'imitazione romantica alquanto penosa (Bloch, p. 404). In un'epoca invece, nella quale il re fa miracoli, egli può essere considerato in tutta la sua persona come santo e inviolabile, come prete e unto del signore. Il diritto dei re è di origine divina, cioè religiosa, il re stesso un vicario di Dio (cfr. Gierke, Althusius, p. 177; Funck-Brentano, Le roi, Paris, 1912, p. 166 ss.).


  Questa fondazione religiosa della monarchia si trasforma più tardi in un meno preciso irrazionalismo storico o generale. L'ultima argomentazione apertamente teologica potrebbe essere contenuta nella dottrina dello Stato di De Bonald, che inserisce il monarca in una serie di «unità»: un dio, un re, un padre; monoteismo, monarchia e monogamia. In F.J. Stahl questa costruzione teologica è collegata con altri argomenti antirazionalistici, tradizionalistici e legittimistici.


   


  2. Secondo una spiegazione diversa — anche se facilmente si trasforma nella concezione religiosa del dio-padre — il monarca è un padre. L'autorità e il potere del padre nella famiglia, la patria potestas, è applicata allo Stato, che di conseguenza è inteso come una famiglia ingrandita.


   


  Numerosi esempi e particolarità in Funck-Brentano, op. cit., p. 52 ss. Specialmente, Bousset nella sua Politique tirée de l'Ecriture (1709) ha rappresentato accanto a quella religiosa soprattutto questa argomentazione patriarcale. «L'autorité royale est paternelle». «La monarchie a son fondament et son modèle dans l'empire paternel». La teoria patriarcale della monarchia, che Filmer, Patriarcha (1680), ha esposto, è ancora oggi nota per delle arguzie di Rousseau (Contrat social, I, 2). In realtà, si tratta in questa teoria di una trasposizione quantomeno socio-psicologicamente interessante, da prendere sul serio.


   


  3. Altre specie di concezioni monarchiche non sono specifiche allo stesso modo come la spiegazione religiosa o patriarcale. C'è una monarchia patrimoniale, in cui il monarca appare come il titolare della ricchezza eminente e permanente e del potere economico, soprattutto come il più grande proprietario terriero del Paese, come dominus, cioè proprietario. Nella realtà politica questa può essere una base assai solida della posizione monarchica, ma non costituisce nessuna specie di argomentazione caratteristica e peculiare della teoria monarchica, poiché la considerazione sociale di ogni grande ricchezza può condurre ad una posizione patrimoniale. Altrettanto vale per la monarchia feudale, in cui il re è la guida di un seguito a lui personalmente devoto, che lo serve per la vita e per la morte ed al quale egli perciò in diverse forme (accoglimento nella sua casa, benefici e altre specie di sostentamento) garantisce protezione e mantenimento.


  Questi raggruppamenti di persone al seguito si formano nel modo più disparato, senza che si possa parlare di una monarchia nel senso di un principio di forma politica, fintantoché il signore non assume un'investitura divina o una funzione patriarcale. Gli altri tipi storici di monarchia altrettanto poco possono venir considerati per una fondazione ideale della monarchia. Nella monarchia burocratica, come si è formata negli Stati europei dal XVI al XIX sec., il monarca è il vertice di un'organizzazione burocratica, premier magistrat. L'elemento specificamente monarchico si basa però su concezioni tramandate storicamente, non burocratiche. Nella monarchia cesaristica, quale si era realizzata nell'impero di Bonaparte, il monarca è soltanto un dittatore su base democratica. Questa specie di monarchia può diventare nel corso dello sviluppo una monarchia vera e propria; ma in se stessa si basa sul principio democratico e fa del monarca un rappresentante dell'unità politica sostenuto dalla volontà del popolo, che in quanto tale è istituito da un atto del potere costituente del popolo.


   


  I sei tipi di monarchia qui enumerati — teocratico, patriarcale, patrimoniale, feudale, burocratico e cesaristico — si uniscono nei casi storicamente effettivi di monarchia in maniera diversa, cosicché ogni caso concreto di monarchia racchiude insieme e contemporaneamente parecchi di questi elementi. La monarchia dei princìpi territoriali del XVIII sec. per es., all'incirca la monarchia prussiana sotto Federico Guglielmo I, conteneva elementi patrimoniali a causa della grande proprietà demaniale del re, feudale in rapporto alla nobiltà, monarchico-burocratici, giacché dai commissari del XVII sec. si era ormai formato un apparato amministrativo burocraticamente strutturato; nel collegamento con l'apparato ecclesiastico del Paese c'erano anche elementi religiosi. Mancavano solo tutti gli elementi cesaristici; questi diventano possibili soltanto con la coscrizione obbligatoria e con il suffragio universale, cioè solo nel XIX secolo. Un tentativo di trasformare nel XX secolo la monarchia tedesca in una monarchia cesaristica lo ha fatto Fr. Naumann nel suo scritto «Demokratie und Kaisertum» (1900), senza risultato pratico, ma anche fondato in modo teoricamente erroneo. Giacché una monarchia legittima non può essa stessa attribuirsi una diversa base ideale; il principio della legittimità dinastica contraddice al principio democratico della legittimità; qui c'è un inevitabile aut-aut (supra, p. 81, 125). Una volta che la legittimità è divenuta la base ideale di una istituzione, il potere legittimo non può più presentarsi come titolare di una nuova idea politica. In Francia poco prima della rivoluzione del 1789 si sono tentate costruzioni simili di un collegamento fra la monarchia esistente e il cesarismo e si è proposto che il re esercitasse una dittatura sostenuta dalla fiducia del popolo (cfr. Die Diktatur, p. 112). Ma anche se Luigi XVI avesse riunito in sé tutte le qualità di un Cesare o Napoleone, la sola circostanza che egli era il principe legittimo sarebbe bastata a rendergli impossibile la realizzazione di un simile ruolo. Un nuovo principio politico storicamente appare sempre con uomini nuovi, che lo portano.


   


  4. Nel XIX sec. l'idea genuina della monarchia passa in secondo piano. La monarchia ancora esistente non è giustificata né con motivi storico-tradizionalistici né sentimentali. Nella filosofia del diritto e dello Stato di Fr.J. Stahl sono uniti insieme punti di vista diversi, ma perfino qui manca nel modo di pensare l'elemento specificamente monarchico e l'argomentazione fa l'effetto di un'intelligente arringa. Si è fatto rinvio a ciò che è storicamente divenuto, si sono tratte analogie con il dio personale, è stata energicamente formulata la richiesta che si deve aver pietà, ma si trattava in realtà solo della legittimità. Con motivi storici si possono giustificare le più diverse istituzioni. Ma se in realtà è soltanto difeso lo status quo legittimo in politica interna, ciò è qualcosa di diverso dal principio politico-formale della monarchia; assai meno ancora le poetizzazioni romantiche dei re, quali si trovano in Novalis e in Adam Müller, possono dirsi una teoria monarchica dello Stato. Esse fanno del monarca un appiglio per stati d'animo e sentimenti; la monarchia perde in tal modo tanto il suo significato politico quanto quello istituzionale e persino legittimo, poiché non solo il re e la regina, ma tutte le persone e cose possibili, il popolo altrettanto bene quanto il monarca, il rivoluzionario quanto il servitore fedele del suo signore, possono suscitare occasionalmente un attaccamento sentimentale e diventare il tema di una trasfigurazione poetica. L'idea della rappresentanza dello Stato, il principio politico-formale della monarchia, si sublima nella raffigurazione secondo cui il re è un simbolo o una specie di bandiera; questi concetti non avevano più la loro antica forza e divennero una mera occasione di sentimenti e stati d'animo romantici, mentre la rappresentanza popolare appariva come il vero rappresentante «del popolo», ossia dell'unità politica del popolo.


   


  5. La monarchia legittima non è una specie di monarchia, ma un caso di legittimità.


   


  II. Significato teorico-costituzionale delle diverse giustificazioni della monarchia.


   


  1. Tutte le spiegazioni teoriche della monarchia contengono nel loro nocciolo solo due raffigurazioni, che in senso specifico conducono proprio alla monarchia: la raffigurazione di un dio personale e la raffigurazione del padre. Nessuna di queste raffigurazioni appartiene essenzialmente alla sfera politica. Dove la monarchia è giustificata da un punto di vista religioso e il monarca è un'essenza divina o che si trova in uno speciale rapporto con dio, il pensiero non si muove nel politico, ma nel teologico o nel modo di concepire il mondo. Se l'universo come una unità è retto da un solo dio e l'unità dello Stato sotto un monarca è concepita come qualcosa di eguale e di analogo, allora Dio e l'universo è chiaramente il concetto primario e non il monarca e lo Stato. Se il monarca è inteso come il padre della famiglia statuale e da ciò è derivato il concetto dinastico della monarchia ereditaria, allora la raffigurazione primaria è la famiglia e non lo Stato. Sono sempre quindi concezioni non politiche che formano il nocciolo dell'argomentazione. La concezione teologica o cosmica dovrebbe condurre ad una monarchia universale e alla specifica connessione del monarca con uno Stato determinato e un determinato popolo, cioè appunto ad abolire il politico giacché di fronte all'idea dell'unità assoluta del mondo è impensabile la molteplicità degli Stati e dei popoli. Ma la famiglia è un'unità fondata da una discendenza fisica e da una comunità domestica, che manca del carattere della pubblicità. Essa non è un'entità politica come il popolo. Queste spiegazioni della monarchia sono spiegazioni del potere e dell'autorità in genere, ma non di un principio politico-formale nella sua peculiare specificità.


   


  2. Di specie del tutto diversa sono le spiegazioni razionalistiche della monarchia,. che compaiono a partire dal XVIII sec. Nella filosofia dell'illuminismo il re non è nient'altro che il premier magistrat, il primo e — se tutto si svolge razionalmente — il più illuminato degli impiegati pubblici, che può provvedere nel modo migliore al benessere dei suoi poco illuminati sudditi. Ma in questo modo non si spiega né l'ereditarietà né la legittimità della monarchia, e se ad un principe manca questa qualità di uomo illuminato, allora viene meno la spiegazione.


  Nel XIX secolo le giustificazioni razionalistiche ed empiriche della monarchia sono caratterizzate per il fatto che inseriscono il monarca nel sistema della divisione dei poteri dello Stato di diritto, fanno della monarchia una mera forma di governo e del monarca il capo più o meno influente dell'esecutivo. Qui le spiegazioni sono diverse, ma mirano sempre a dimostrare l'utilità e l'opportunità della monarchia. L'esempio tipico è la seguente considerazione, che si trova già in Mably e De Lolme, ma adesso anche in Max Weber (Grundriss der Sozialökonomik, Wirtschaft und Gesellschaft, III, p. 649) è espressa con grande determinatezza: con la monarchia ereditaria è sottratto alla concorrenza politica il più alto posto nello Stato; alla lotta politica interna è tolto in tal modo il suo peggiore acme; di conseguenza si mitiga e razionalizza la disputa, giacché l'aspirazione al potere dei politici è limitata, essendo stato occupato una volta per sempre il supremo ufficio dello Stato. «Questa ultima funzione, essenzialmente negativa, che s'attacca alla mera esistenza come tale di un re nominato secondo regole fisse, è forse considerata da un punto di vista puramente politico la più importante praticamente» (Max Weber).


  La posizione del monarca si basa quindi soprattutto sul fatto che egli sta al di sopra dei partiti. Se con la parlamentarizzazione e la democratizzazione lo Stato si trasforma in uno Stato dei partiti, questa diventa una posizione particolare, assai importante. Il re assume nell'organizzazione dei diversi «poteri», di fronte al legislativo come pure all'esecutivo, una funzione peculiare. Egli diventa un potere neutro, un pouvoir neutre, un invisibile momento temperante e moderatore, che appiana tutte le contrapposizioni e i dissidi fra le diverse attività e funzioni statali, un indivisible modérateur. Questa costruzione è tipica del liberalismo proprio dello Stato di diritto della monarchia parlamentare. Essa deriva da Benjamin Constant. Storicamente il regno borghese di Luigi Filippo potrebbe corrispondere nel modo migliore al suo ideale. Ma tutta la concezione del potere neutro è pure di immediato interesse nella costruzione della funzione di un presidente di Stato repubblicano.


   


  Il ruolo del pouvoir neutre o modérateur si sottrae, per la natura dell'oggetto, ad una definizione formale, legislativo-costituzionale; cfr. su questo ruolo del presidente del Reich tedesco le illustrazioni infra, § 27, III, p. 460. Occasionalmente si trovano tuttavia anche espresse disposizioni legislativo-costituzionali, così la costituzione (imperiale) del Brasile del 25 marzo 1824, che nel titolo XIV parla del potere legislativo e poi del titolo V art. 98 ss. dell'imperatore sotto il capitolo «Du pouvoir modérateur»: «Le pouvoir modérateur est la clef de toute l'organisation politique, il est délégué exclusivement à l'empereur comme chef suprême de la nation et son premier représentant», etc.


   


  3. Tutte le considerazioni di opportunità e di utilità, come pure tutti gli argomenti tratti dall'esperienza storica, siano esse sostenute da teorici liberali come Benjamin Constant e Guizot, o da monarchici antiliberali come Charles Maurras, sono necessariamente relative e, considerate dal punto di vista della esperienza storica, dipendono da un presupposto importante; valgono solo per una dinastia che esiste da generazioni, che rimane sul trono ininterrottamente. Il monarca può passare completamente in secondo piano con la sua influenza politica e demandare al parlamento o a un potente capo partito la guida politica e ogni potestas; egli può per lungo tempo scomparire come fattore di forza politica, ma deve mantenere la continuità del possesso del trono, se deve adempiere a quelle funzioni che lo giustificano (potere neutro, sovrapartitico, rappresentazione della continuità dello Stato). Se una volta è interrotta la continuità, allora cadono tutte quelle argomentazioni, giacché in tal caso il monarca è tratto nella disputa dei partiti e la sua esistenza stessa diventa un affare di partito.


   


  I motivi razionalistici di opportunità riguardano quindi solo una monarchia, la cui sicurezza politica è imperturbabile; essi valgono solo per una «vecchia» monarchia, non per il «nuovo principe», il «principe nuovo», per il quale Machiavelli ha scritto il suo libro Del Principe. In questo famoso scritto Machiavelli dice energicamente che è facile mantenersi sul trono, se si possiede il potere in tempi tranquilli come un principe generalmente onorato e rispettato; è invece una situazione politica completamente diversa il fondare e difendere un nuovo potere monarchico. Se con la caduta di una dinastia è una volta rotta la catena, allora cadono tutte le giustificazioni e gli argomenti relativi. In nessun caso di restaurazione monarchica risultano veri, poiché finora ciascuna di queste restaurazioni è fallita; nel 1660-1688 gli Stuarts in Inghilterra; nel 1815-1830 i Borboni in Francia; in un certo senso nel 1851-1870 anche la restaurazione della famiglia di Bonaparte sotto Napoleone III. Ch. Maurras dice che ogni politica democratica condurrebbe al fatto che per contrasti fra partiti in politica interna vengano chiamati in aiuto governi stranieri, che si immischiano nella politica dello Stato democratico; egli indica come esempio classico l'evento tipico della democrazia greca, per cui il partito aristocratico chiamò in aiuto gli Spartani, quello democratico gli Ateniesi; lo stesso evento si ripeté negli Stati italiani del XVI sec., quando a Firenze un partito fece alleati i Francesi, l'altro gli Spagnoli o i Tedeschi. Questa esperienza storica è indubbiamente assai interessante; ma le sta di fronte l'altra esperienza che le monarchie restaurate parimenti non hanno potuto fare a meno degli appoggi stranieri, di politica estera. Il collegamento degli Stuarts con il re di Francia, per es., si dovrebbe indicare, dal punto di vista inglese-nazionale, semplicemente come alto tradimento, e la politica monarchica della Santa Alleanza nel 1815-1830 condusse in egual modo a interventi permanenti. Dalle esperienze storiche non si può ricavare nessun sistema politico privo di contraddizioni, e se la monarchia è spiegata soltanto da un punto di vista storico, allora manca del tutto ogni dimostrazione univoca e ogni principio. Si può solo dire quindi che la monarchia sorge e passa, come ogni cosa nella storia.


   


  III. La posizione del monarca nella costituzione moderna.


   


  1. La monarchia costituzionale si basa sul fatto che il principio monarchico è limitato dalla divisione dei poteri e il monarca come capo autonomo e indipendente dell'Esecutivo rappresenta l'unità politica, mentre una rappresentanza popolare (il parlamento) gli sta di fronte come secondo rappresentante. In questo modo è realizzata una distinzione e un equilibrio, che corrisponde al principio organizzatorio dello Stato borghese di diritto. Tuttavia, con ciò non è decisa e resta aperta la questione della sovranità. Nella monarchia costituzionale della Germania durante il XIX sec. il principio monarchico conservava dietro la disciplina costituzionale la sua validità; la monarchia era qui una vera forma di Stato, non solo una forma di governo e un elemento organizzativo dell'Esecutivo.


   


  Fr.J. Stahl, il teorico della monarchia costituzionale prussiana, ha sviluppato con successo rispetto alle costituzioni tedesche la peculiarità della monarchia costituzionale in contrapposizione a quella parlamentare. L'essenza della monarchia costituzionale consiste quindi nel fatto che il monarca costituzionale ha ancora un potere effettivo, la sua volontà personale vale ancora qualcosa e non si forma nel parlamento. Egli rimane «per la salda certezza delle sue funzioni un fattore distinto ed autonomo del potere statale» (Die Revolution und die konstitutionnelle Monarchie, II ed., 1849, p. 33, 76 ss., 93 ss.). Era questa una distinzione praticamente assai importante, ma in linea di principio era solo il riconoscimento dell'essenza dello Stato borghese di diritto e di un liberalismo, che moderava l'esercizio del potere monarchico. Si può definire ciò come «monarchia costituzionale» ed anche porlo in contrapposizione alla «monarchia parlamentare», benché questa monarchia parlamentare sia egualmente costituzionale. Soltanto non si può disconoscere che la contrapposizione politica di principio era quella esistente fra monarchia e democrazia. La monarchia costituzionale non è una speciale forma di Stato, ma un'unione dei princìpi dello Stato borghese di diritto con il principio politico della monarchia con mantenimento della sovranità del monarca, che si mostra subito di nuovo in ogni conflitto e in ogni crisi (supra, p. 80, 125). La locuzione «monarchia costituzionale» lascia aperta la questione decisiva, se la monarchia cessa di essere una forma di Stato e diventa una mera forma di governo, ovvero se resta tutelato il principio monarchico.


   


  Nella monarchia parlamentare del continente europeo — in Francia sotto il regno borghese di Luigi Filippo negli anni 1830-1848 e in Belgio in base alla costituzione del 1831 — il monarca resta il capo dell'Esecutivo, ma la direzione politica dipende da un accordo con la maggioranza del parlamento. Qui la forma di Stato non era più monarchica, piuttosto la monarchia era diventata un elemento organizzatorio nell'equilibrio dei poteri dello Stato di diritto liberale. F.J. Stahl definisce ciò «costituzionalismo liberale». Esso si distingue dalla monarchia costituzionale tedesca (nel modo di esprimersi di Stahl) per il fatto che è abbandonato il principio monarchico. Di conseguenza, il principio democratico deve essere necessariamente il fondamento dell'unità, se questa deve continuare ad esistere. Il «costituzionale», cioè l'elemento relativo allo Stato borghese di diritto, si aggiunge come elemento autonomo ai due princìpi di forma politica, cerca di utilizzarli e equilibrarli e di unirsi con essi.


   


  Art. 25 della costituzione belga: «Tous les pouvoirs émanent de la Nation, Ils sont exercés de la manière établie par la Constitution». Fr.J. Stahl distingue: 1) un costituzionalismo radicale; esempio: la costituzione francese del 1791, che a lui appare radicale, perché il re di fronte alla legislazione ha solo un veto sospensivo e quindi non è un organo legislativo, ma è strettamente limitato all'Esecutivo; 2) un costituzionalismo liberale, cioè legislazione con sistema bicamerale, veto regio e ministri dipendenti dalla fiducia del parlamento; 3) la vera e propria monarchia costituzionale, per es., quella della costituzione prussiana del 31 gennaio 1850, in cui il governo resta nelle mani del re, la cui approvazione ad una legge è necessaria, ed il re convoca, chiude, aggiorna e scioglie il parlamento. La distinzione, come tutta la costruzione di Fr.J. Stahl, è determinata completamente dalla particolare situazione politica della monarchia tedesca. Il suo punto cardinale consiste nel fatto che il costituzionalismo, cioè un principio liberale, è giustamente riconosciuto come un principio che si aggiunge al principio politico della monarchia o della democrazia, mentre, come sopra dimostrato, la questione politica centrale — monarchia o democrazia — resta aperta e non è decisa dal riconoscimento di una «costituzione».


   


  2. La monarchia parlamentare di stile belga è parimenti una monarchia costituzionale, ma con la rinuncia al principio monarchico, cioè con la trasformazione della monarchia in quanto forma di Stato in una forma di organizzazione dell'Esecutivo (governo). Per ragioni storiche è qui conservato il nome di «monarchia»; infatti, giustamente il monarca può perdere ogni potere (potestas), ma continuare ad esistere come autorità e perciò ad esercitare assai bene le peculiari funzioni di un «potere neutrale». La guida e la direzione politica è nelle mani dei suoi ministri, che rispondono alla rappresentanza popolare e dalla cui fiducia dipendono. La famosa formula suona perciò: «Le roi règne mais il ne gouverne pas». La questione che un grande maestro tedesco di diritto pubblico,


   


  Max von Seydel, ha posto: cosa rimane del «régner», se si toglie il «gouverner», può essere risolta per il fatto che si distingue fra potestas e auctoritas (supra, 109) e si porta a consapevolezza il peculiare significato dell'autorità di fronte al potere politico.


   


  IV. Il presidente dello Stato in una costituzione repubblicana.


   


  1. Nello sviluppo storico dello Stato di diritto nel XIX sec. l'istituto storicamente tramandato della monarchia è stato adoperato ed utilizzato in un modo peculiare. Il re come «capo dell'Esecutivo» era incluso nel sistema della divisione dei poteri, con svariate funzioni, ma sempre come vertice di un particolare potere. In tal modo da forma di Stato la monarchia diventava una mera forma di governo, ma conservava il suo carattere rappresentativo. All'idea dell'equilibrio propria dello Stato di diritto corrispondeva cioè la contrapposizione di una diversa rappresentanza alla rappresentanza per mezzo di una assemblea (il corpo legislativo), cosicché il sovrano, ossia il popolo secondo i princìpi democratici, rimaneva in ombra e per il momento non appariva. Il principio democratico (dell'identità del popolo di volta in volta esistente con se stesso in quanto unità politica) era equilibrato con il principio della rappresentanza, ma il pericolo che il principio della rappresentanza si attuasse in modo assoluto era eliminato ed appianato per il fatto che si contrapponevano due rappresentanti, il monarca e la rappresentanza popolare.


  Questa costruzione unisce in modo ideale lo Stato borghese di diritto con una commistione dei due princìpi di forma politica (monarchia e democrazia); essa è perciò tipica della costituzione dello Stato borghese di diritto ed era conservata là dove la monarchia era divenuta impossibile anche come forma di governo e si attuava la repubblica. Lo sviluppo costituzionale francese del XIX sec. è qui particolarmente chiaro. In seguito alle ripetute violazioni della continuità, davanti ai numerosi cambiamenti di regno, che il popolo francese aveva vissuto nel XIX sec, difficilmente era ancora pensabile l'autorità di un monarca. Ma quella costruzione dell'equilibrio dello Stato di diritto continuava ad esistere e con essa anche la costruzione di un capo dell'Esecutivo autonomo, che deve avere carattere rappresentativo. Questo presidente dello Stato è il monarca repubblicanizzato della monarchia parlamentare, egli deve essere conservato per ragioni di divisione dei poteri e fornito di determinate attribuzioni (per es. scioglimento del parlamento), affinché il governo nei confronti del parlamento sia equilibrato da una certa autonomia.


   


  Nella teoria dello Stato Prévost-Paradol ha sviluppato la costruzione di questo sistema in parecchi articoli e soprattutto nel suo libro «La France nouvelle», 1869. Le sue idee hanno avuto grande influenza sulle leggi costituzionali francesi del 1875. Allora in Francia non si voleva far eleggere il presidente direttamente dal popolo, poiché si era ancora sotto l'impressione di un pericoloso precedente, cioè del colpo di Stato del 1851, quello che con grande successo aveva fatto Luigi Napoleone, il presidente eletto da tutto il popolo francese. Del resto, l'obiettivo politico degli autori delle leggi costituzionali del 1875 era nondimeno rivolto alla restaurazione della monarchia; si cercava di impiantare la normativa legislativa costituzionale in modo che diventasse quanto più facile possibile un reinsediamento del monarca. La costruzione dell'equilibrio dei poteri è ciononostante la stessa.


   


  2. La costituzione di Weimar ha adottato questo sistema ed ha introdotto nella costituzione elementi di un sistema presidenziale accanto a quelli di un sistema puramente parlamentare. Il presidente del Reich è eletto da tutto il popolo tedesco, egli ha una serie di importanti competenze di natura politica, come la rappresentanza internazionale del Reich (art. 45 cost.), la nomina e la destituzione degli ufficiali e degli impiegati del Reich (art. 46), il comando supremo di tutte le forze armate del Reich (art. 47), l'esecuzione del Reich contro un Land (art. 48 comma 1), i provvedimenti dello stato d'eccezione (art. 48 comma 2), il diritto di grazia del Reich (art. 50).


  I suoi poteri nei confronti del parlamento, che devono dare alla sua funzione un contrappeso di fronte al Reichstag, sono il potere di scioglimento (art. 25) e l'indizione del referendum contro una legge votata dal Reichstag (art. 73); cfr. il prospetto nello schema di equilibrio, sopra p. 261.


  Secondo l'art. 179 comma 1, sulla base della legge sul potere provvisorio del Reich del 10 febbraio 1919 e in base alla legge-ponte del 4 marzo 1919 complessivamente (cioè finché non è stabilito niente di diverso) il presidente del Reich subentra nei poteri dell'imperatore, in particolare egli assume il potere organizzatorio, cioè il potere di disciplinare l'istituzione, la competenza e le disposizioni di servizio delle autorità del Reich nella stessa misura che spettava all'imperatore. Non si può definire ciò una successione nei rapporti giuridici, nemmeno — come Anschütz (Kommentar, p. 435) — una successione indiretta, giacché il fondamento giuridico non è lo stesso. Ma in questo subentrare in poteri analoghi, nell'assunzione di una posizione complessiva si mostra quanto la funzione del presidente del Reich sia analoga a quella di un capo monarchico dell'Esecutivo. Qui come in altri casi elementi di un principio di forma politica sono relativizzati in mezzi organizzatori, uniti con princìpi dello Stato borghese di diritto e con elementi politico-formali opposti e utilizzati in una commistione tipica della costituzione dello Stato borghese di diritto.


  § 23
3. Elementi aristocratici nelle moderne costituzioni dello Stato borghese di diritto


  I. La forma politica dell'aristocrazia si basa sull'idea della rappresentanza. Tuttavia, la conseguenza di questo principio formale è indebolita e attenuata per il fatto che svolge le funzioni di rappresentanza non una singola persona, ma una pluralità di persone. C'è così nella aristocrazia stessa una certa «modération» (supra, § 16, IV, p. 288).


  La moderna costituzione dello Stato borghese di diritto utilizza gli elementi formali del principio aristocratico in una duplice maniera. Innanzitutto, un potere del parlamento è in se stesso un sistema se non aristocratico perlomeno oligarchico (su ciò infra, § 24). Inoltre, gli elementi strutturali e formali aristocratici possono essere utilizzati come mezzi organizzatori, affinché gli elementi democratici e monarchici si equilibrino meglio. Mentre l'elemento monarchico si adatta particolarmente alla costruzione dell'Esecutivo ed è usato a tal fine (§ 22, IV, p. 383), si è inserito l'elemento aristocratico in una organizzazione a poteri divisi della legislazione e all'interno del Legislativo si è contrapposto una camera bassa concepita come democratica ad una più o meno aristocratica camera alta. Nasce così il sistema bicamerale della moderna costituzione dello Stato borghese di diritto.


   


  II. Idea e giustificazione del sistema bicamerale.


   


  1. Per l'introduzione del sistema bicamerale era determinante nella maggior parte degli Stati del continente europeo il modello inglese. Questo sistema era qualcosa di particolarmente evidente per le concezioni liberali del XIX sec. Esso si poteva cioè ben armonizzare con il principio della divisione dei poteri e dava inoltre la possibilità di proteggere da una democrazia radicale il potere sociale di determinati ceti e strati. Perciò esso si opponeva in egual modo tanto alle richieste liberali quanto a quelle conservatrici. Si spiega così anche la grande diffusione di questo sistema. Tanto in Germania quanto in Francia la maggior parte dei liberali hanno considerato e in modo diverso costruito il sistema bicamerale come un'istituzione saggia e razionale.


   


  2. La fondazione e la formulazione del sistema bicamerale classica per il liberalismo borghese del XIX sec. si trova in Benjamin Constant. Egli concepisce la camera alta come una rappresentanza speciale e cerca di dividere la rappresentanza, costruendo diversi oggetti della rappresentanza. La camera bassa uscita dalle elezioni è un «rappresentante» della mutevole opinione pubblica; la camera alta che si basa sull'ereditarietà è il «rappresentante della durata e della continuità» («durée» in opposizione a «opinion»). Il «potere regio» in quanto «neutrale» (supra, p. 378), l'Esecutivo in quanto attuazione ed il potere giudiziario egli non li definisce più «rappresentativi». Con diversi cambiamenti è ripetuta l'idea che ad una camera bassa dominata da opinioni e maggioranze mutevoli, basata sul numero e la quantità deve essere affiancata una speciale rappresentanza della stabilità e della qualità. Anche i liberali tedeschi hanno riconosciuto espressamente queste costruzioni di una camera alta.


   


  Bluntschli, Allgemeines Staatsrecht, I, p. 512; Gneist, Englische Verfassungsgeschichte, p. 675 ss.; le affermazioni di Benjamin Constant nelle sue Oeuvres politiques, p. 18.


   


  3. Il sistema bicamerale deve opporsi alla conseguenza politica di una democrazia, giacché la democrazia si basa sul presupposto dell'omogeneità e dell'identità del popolo unito. Una seconda camera autonoma di una qualche importanza politica minaccerebbe questa unitarietà di tutto il popolo e proprio nei confronti del Legislativo, che in un senso particolare vale come espressione della volontà generale, della volonté générale, produrrebbe un dualismo. Laddove una costituzione vuole mettere particolarmente in risalto la sovranità della nazione una e indivisa e forse scongiurare le preoccupazioni politiche davanti al potere sociale di un'aristocrazia, è perciò rigidamente attuato il sistema unicamerale.


   


  Così le costituzioni francesi del 1791 e del 1848. Per quest'ultima Tocqueville si era pronunciato a favore del sistema unicamerale, poiché secondo essa il presidente della repubblica francese era eletto da tutto il popolo francese e un presidente eletto da tutto il popolo doveva stare di fronte solo ad un corpo legislativo eletto da tutto il popolo. Sull'avversione degli Svizzeri verso il sistema bicamerale Esmein-Nézard, I, p. 126.


   


  L'avversione democratica si spiega perché la democrazia si basa sul presupposto della piena omogeneità e unitarietà. Per una costituzione democratica la questione del sistema bicamerale si semplifica in una chiara alternativa: o nella seconda camera devono trovare espressione considerevoli particolarità sostanziali all'interno del popolo — particolare educazione, particolare esperienza, età, ricchezza, proprietà fondiaria —, ed allora questo sistema significa una violazione dell'eguaglianza e dell'omogeneità democratica di tutti i cittadini, oppure non si tratta di particolarità e diversità essenziali, ed allora non si vede perché esse devono produrre la formazione di una camera particolare. L'interesse che lo Stato di diritto ha per l'equilibrio in sé e l'interesse liberale per la tutela di preziose minoranze possono facilmente venire in contrasto con le conseguenze del principio democratico. Ciò vale anche per i più moderni tentativi di equilibrare altre differenze sociali, in particolare l'opposizione fra capitale e lavoro, in un sistema bicamerale. Questa opposizione è così forte che la sua organizzazione in due corporazioni renderebbe solo più appariscenti le contrapposizioni sociali e minaccerebbe ancora di più l'unità politica.


   


  III. I tipi storici di sistema bicamerale.


   


  1. La camera alta inglese.


   


  A partire dal XIV sec. (1332) si riunisce l'assemblea dei lords, cioè dell'alta nobiltà, duchi, conti e grandi baroni, che facevano parte dei vassalli del re e formavano il magnum concilium, un'assemblea del seguito feudale, distinta come camera alta dalla bassa nobiltà, cioè dai cavalieri, che insieme con i rappresentanti delle città e dei comuni si riunivano in una camera dei comuni, una House of commons. Le due camere insieme con il re formavano il parlamento. Ognuna delle due camere ha avuto uno sviluppo storico particolare. La camera dei lords è fino ad oggi una camera dei pari, cioè una camera dei signori, che nell'essenziale è formata da membri ereditari, nominati dal re. Fino al 1832 c'era tra le due camere un'omogeneità di fatto, poiché la maggioranza di una camera corrispondeva a quella dell'altra, fintantoché la camera bassa veniva eletta non secondo i princìpi basilari della democrazia moderna, ma sulla base di un medievale diritto elettorale dei villaggi, determinato da numerose casualità storiche, per cui i lords della camera alta dominavano completamente le elezioni alla camera bassa. Nel nuovo sviluppo che inizia nel 1832 la camera bassa divenne una camera dei deputati nel senso della democrazia moderna; la camera alta invece ha conservato il suo carattere aristocratico. Ha però perso con l'atto parlamentare del 1911 la piena equiparazione con la camera bassa in quanto fattore legislativo; adesso una legge può essere promulgata dal re senza l'approvazione della camera alta, se dalla camera bassa è approvata senza modifiche entro un determinato periodo in tre sessioni successive. La camera alta ha ancora solo un «veto sospensivo». Inoltre, questo atto parlamentare del 1911 chiude un ulteriore sviluppo, che si era presentato per il diritto finanziario: sulle c.d. leggi finanziarie decide la sola camera bassa, anche se su ciò la camera alta discute; la questione di che cosa nei casi dubbi si debba considerare come legge finanziaria la decide lo Speaker della camera bassa senza diritto di collaborazione della camera alta.


  Attualmente (estate 1927) sono stati presentati piani di riforma per restituire alla camera alta una parte del suo potere precedente. Il significato politico di questi sforzi consiste nel fatto che ad una camera bassa, nella quale a causa del diritto elettorale democratico il partito dei lavoratori è un fattore permanente di potere, deve contrapporsi come efficace contrappeso una camera alta conservatrice. Qui l'equilibrio deve servire alla difesa dell'ordine borghese esistente.


   


  2. Nella maggior parte dei Paesi del continente europeo il sistema bicamerale è stato introdotto ad imitazione del modello inglese. Era qui efficace quella idealizzazione delle condizioni costituzionali inglesi, che inizia con Montesquieu e continua per tutto il XIX secolo, in taluni autori persino nel XX secolo.


   


  Montesquieu, Esprit des lois, XI, 6: «Ci sono sempre in uno Stato uomini che si distinguono per nascita, ricchezza e considerazione (onore). Ma se essi venissero assorbiti dal popolo, la libertà comune sarebbe la loro oppressione ed essi non avrebbero nessun interesse a difendere la libertà, poiché la maggior parte delle deliberazioni sarebbe rivolta contro di essi. La loro partecipazione alla legislazione deve perciò tener conto dei loro particolari interessi». La ratio di questa specie di camera particolare consiste quindi nel fatto che una minoranza preziosa per lo Stato non deve essere vinta secondo princìpi democratici.


   


  Da queste concezioni risulta una camera dei pari aristocratica, un «corps de nobles» o camera dei signori, che sta accanto ad una vera e propria rappresentanza popolare.


   


  Così la «chambre des pairs» secondo l'art. 27 della charte francese del 1814 e l'art. 23 della costituzione del regno borghese del 1830. La costituzione prussiana del 1850, art. 62: «Il potere legislativo è esercitato in comune dal re e dalle due camere; l'accordo del re e delle due camere è richiesto per ogni legge»; art. 65: «La prima camera è composta da membri, che il re nomina con diritto ereditario o a vita».


   


  3. Sistema bicamerale in base alle particolarità di un'organizzazione federale. In questo caso accanto alla camera dei deputati, che esce dalle elezioni generali di tutto il popolo, è formata una speciale camera degli Stati membri come camera degli Stati. A lato della camera dei deputati democratico-unitaria appare in questo modo un'«assemblea delle individualità statali confederate» (Bluntschli).


   


  Il Senato negli Stati Uniti d'America accanto alla camera dei rappresentanti, insieme con la quale forma il «Congresso»; il Consiglio degli Stati della Confederazione Svizzera come rappresentante dei cantoni accanto al Consiglio nazionale, tutte e due insieme formano (come «due sezioni») l'Assemblea federale; § 85 della costituzione francofortese del 1849: il Reichstag è formato da due camere, la camera degli Stati e la camera del popolo.


   


  Il Reichsrat della costituzione di Weimar (art. 60-67 cost.) si avvicina in realtà, per ciò che riguarda poteri e attività, ad una seconda camera, non è però costruita come una rappresentanza particolare, ma è solo una rappresentanza dei Länder tedeschi nella legislazione e amministrazione del Reich, e precisamente come assemblea dei rappresentanti con istruzioni dei governi dei Länder. Se con il suo diritto di collaborazione nella legislazione (iniziativa legislativa secondo l'art. 69 e diritto di opposizione secondo l'art. 74 cost.) in un sistema a poteri divisi esso può garantire le funzioni di una seconda camera, non forma però in qualche modo insieme con il Reichstag un parlamento.


   


  4. Il sistema bicamerale in uno Stato democratico unitario per meri motivi di divisione dei poteri: una seconda camera come senato è contrapposta alla camera dei deputati, per attuare entro la legislazione una divisione, creare quindi controlli e ostacoli, e per ottenere una più accurata ponderazione e discussione delle leggi. Arriva a ciò l'idea, già espressa da Bolingbroke (supra, p. 269), secondo cui la camera alta deve assumere una funzione arbitrale fra il re e la camera bassa, cioè fra il capo dell'Esecutivo e la rappresentanza popolare, ed esercitare un ruolo mediatore.


  Là dove in una repubblica fondata sul principio democratico simili motivi conducono all'istituzione di una seconda camera, si pone la questione attraverso quali particolarità strutturali una siffatta seconda camera si distingua dall'altra. Sarebbe non democratico in luogo dei metodi dell'elezione periodica creare un'istituzione che si basi sull'ereditarietà o anche soltanto sull'elezione a vita. Il senato francese secondo la legge costituzionale del 1875 doveva avere settantacinque senatori nominati a vita dall'assemblea nazionale del tempo, più tardi per cooptazione. Ma dopo pochi anni ciò fu di nuovo abolito (legge del 9 dicembre 1884). Con l'ereditarietà e persino con l'elezione a vita l'indipendenza e la rappresentanza possono diventare così forti che il principio democratico dell'identità ne è violato. Pertanto, ci si deve accontentare di più piccole differenziazioni e graduazioni: differenze di età elettorale, degli elettori o del numero dei deputati, elezione indiretta anziché diretta, integrazioni periodiche, con le quali solo una minoranza si dimette ed è nuovamente eletta, per mantenere la continuità della camera, diversità della circoscrizione elettorale o dei sistemi elettorali. Ma sono differenziazioni che chiaramente non bastano a formare il presupposto ideale di un'istituzione autonoma e politicamente significativa.


   


  5. In epoca recente si è cercato di strutturare il sistema bicamerale come collegamento di una camera economica con una politica, ovvero di un parlamento economico con un parlamento puramente politico, cosicché nell'ultimo caso si formerebbero due parlamenti (non solo due camere).


   


  Se l'opposizione fra camera alta e camera bassa significa l'opposizione fra capitale e lavoro, allora il sistema bicamerale è soltanto il dispiegamento di un conflitto di classe. Ma se si cerca, aggirando questa opposizione, di separare politica ed economia e di costruire il sistema bicamerale su questa separazione, allora il tentativo potrebbe essere disperato, poiché la decisione si trova sempre nel politico. Ciò vale anche per la costruzione di due parlamenti. Se il parlamento economico conserva la sua posizione nei confronti del parlamento politico, allora nel caso critico deve sorgere un conflitto, se i due parlamenti non sono assolutamente omogenei ed è perciò assolutamente superflua la loro duplicazione. Ma se sorge un conflitto, quel parlamento che si mostri come la parte decisiva, diventa necessariamente un parlamento politico, poiché assume la guida e quindi la responsabilità essendo indifferente se in precedenza fosse organizzato come parlamento politico o economico. Questa obiezione tocca tanto i progetti di Mr. e Mrs. Webb di porre l'uno accanto all'altro con eguali diritti due parlamenti (uno politico e uno sociale) quanto i progetti tedeschi che chiedono un parlamento economico nell'interesse di una liberazione dell'economia dalla «politica» (si intende la politica di partito del genere odierno); cfr. Tartarin-Tarnheyden, Die Berufstände, Berlin 1922, p. 238; Schmollers Jahrbuch, 49 (1925), p. 185; Ztschr. f. Politik, XV, p. 120; inoltre, H. Brauweiler, Berufsstände und Staat, Berlin 1925 e Preussische Jahrbücher, ottobre 1925, p. 64; Brauweiler è avversario del sistema bicamerale.


   


  La costituzione di Weimar ha introdotto nell'art. 165 un Consiglio dell'economia del Reich, che è ideato come un'organizzazione comprensiva di un sistema di rappresentanze di operai e impiegati, in collegamento con i Consigli distrettuali dell'economia composti in modo paritetico (cioè, dai rappresentanti dei datori e prestatori di lavoro), ma finora (inverno 1927) è formato da rappresentanti delle diverse professioni economiche e parti della vita economica solo in quanto Consiglio provvisorio dell'economia del Reich sulla base di un decreto del 4 maggio 1920 (RGBl. p. 858). Secondo l'art. 165 comma 4 dal governo del Reich devono essere sottoposti al parere del Consiglio dell'economia del Reich i progetti di legge politicosociale e politico-economico di importanza basilare. Il Consiglio dell'economia del Reich definitivo ha anche il diritto di presentare pure simili progetti, cioè un diritto di iniziativa e può anche far sostenere il progetto davanti al Reichstag per mezzo di uno dei suoi membri. Per il resto esso non ha nessun diritto di collaborazione nella legislazione del Reich; è limitato nell'essenziale ad un'attività consultiva. Difficilmente questa istituzione dell'art. 165 cost. può essere portata sotto il punto di vista della divisione dei poteri, giacché il Consiglio dell'economia del Reich non è una camera speciale, anche se i suoi membri (come ex art. 5 del decreto del 4 maggio 1920) sono considerati rappresentanti degli interessi economici di tutto il popolo e non sono vincolati a mandati. Altrettanto meno può essere considerato come un parlamento autonomo dell'economia, poiché ad un parlamento dovrebbe spettare un autonomo potere di decisione per leggi economiche e altre materie. Il fatto che nell'essenziale esso si limiti ad un'attività consultiva ha anche portato che questa venga ormai svolta solo in commissioni e non sono più osservate nemmeno le formalità di una pubblica discussione, che è propria del parlamento. Singoli poteri amministrativi, come il conferimento dell'autorizzazione per la produzione di fiammiferi (legge del Reich del 28 maggio 1927, RGBl. I, p. 123) non cambiano nulla a questo riguardo. Potrebbe essere che ci siano qui gli inizi di una nuova peculiare formazione, che non si comprenderebbe con le concezioni tradizionali dell'organizzazione statale; fino ad oggi si deve però dire che questo Consiglio dell'economia del Reich della costituzione di Weimar non è né una seconda camera né un parlamento dell'economia.


   


  IV. Competenza e poteri della camera alta. La vera e propria competenza si trova nell'àmbito della legislazione. Tuttavia, il modello inglese ha contribuito a trasferire a questa camera anche altre competenze, in particolare di giurisprudenza e precisamente soprattutto di giurisdizione politica.


   


  1. Legislazione.


   


  a) Collaborazione positiva ed equiparata nel procedimento di approvazione della legge.


  Secondo il senso originario del sistema bicamerale una legge è formata con l'approvazione concorde delle due camere, a cui nella monarchia costituzionale si aggiunge ancora l'approvazione del re. Un mero veto o diritto di opposizione non basterebbe a dare ad una corporazione il carattere proprio di un corpo legislativo. Inoltre, un veto assoluto non è un diritto di collaborazione nella legislazione, ma un potere peculiare, che interviene dall'esterno come un ostacolo al diritto di legiferare, ideato non come collaborazione, ma solo come limite e difesa dall'abuso. Ancora meno il potere di un veto sospensivo, unicamente dilatorio può essere considerato come diritto di collaborazione e dare il carattere di un secondo corpo legislativo. Nel risultato pratico, tuttavia, un simile diritto di opposizione spesso non può essere distinto da un diritto di collaborazione, soprattutto se il titolare di questo diritto di opposizione ha nello stesso tempo un autonomo diritto di iniziativa legislativa. Il fatto che un simile diritto di iniziativa da solo non possa ancora conferire il carattere di corpo legislativo, si comprende da sé. Altre possibilità di intralcio, per es. il potere di una camera di provocare contro l'approvazione della legge fatta dall'altra camera un referendum o lo scioglimento, ossia la possibilità di fare appello al popolo, parimenti non creano ancora nessun potere positivo di collaborazione nella legislazione.


   


  Si è già accennato che la collaborazione della camera alta inglese è stata limitata dall'atto parlamentare del 1911, cosicché si parla qui spesso di un mero diritto di veto sospensivo (per es. Esmein-Nézard, I, p. 209). Tuttavia, prescindendo dalle leggi finanziarie, la camera alta è competente per il dibattito di approvazione delle leggi. L'espressione «mero diritto di veto» è praticamente e teoricamente inesatta.


  Il senato francese è una seconda camera fondamentalmente coordinata alla camera dei deputati per quanto riguarda il diritto di legiferare. Secondo la legge costituzionale del 25 febbraio 1875 (art. 5) esso collabora nello scioglimento del parlamento: il presidente della repubblica può sciogliere la camera dei deputati solo con l'approvazione del senato; qui il diritto di collaborazione del senato produce un equilibrio e forma una specie di posizione arbitrale fra la camera dei deputati e il presidente dello Stato.


   


  Il Reichsrat tedesco secondo l'art. 74 cost. ha il potere di porre il veto contro le leggi votate dal Reichstag. La legge ritorna quindi al Reichstag per una nuova deliberazione. Il Reichsrat vota perciò solo sul veto contro un'approvazione della legge; la sua deliberazione di veto non è l'approvazione di una legge. Con la sua nuova deliberazione (per la quale secondo un'esatta concezione basta una sola lettura) il Reichstag prende posizione sul veto, ma senza decidere definitivamente su di esso. La decisione piuttosto dipende dal fatto se il presidente del Reich ordina o non ordina un plebiscito. Se con la nuova deliberazione si ha soltanto una votazione del Reichstag a maggioranza semplice, allora l'approvazione del Reichstag non è legge; se in questo caso il presidente del Reichstag non ordina nessun plebiscito, ha successo il veto del Reichsrat, ed è impedita la formazione della legge. Se con la nuova deliberazione il Reichstag ha preso la sua decisione con la maggioranza di due terzi dei membri presenti, il veto del Reichsrat è respinto, a meno che il presidente del Reich non ordini un plebiscito.


  Secondo l'art. 76 cost. di fronte a leggi approvate dal Reichstag che modificano la costituzione il Reichsrat può chiedere l'indizione di un plebiscito. Questo potere si spiega partendo dal regime legislativo-costituzionale del suo diritto di veto. Per le leggi che modificano la costituzione è prescritto nell'art. 76 cost. che l'approvazione di una legge siffatta renda necessaria una maggioranza qualificata dei due terzi (maggioranza dei due terzi del numero legale per la capacità di deliberare della camera, deliberazione della maggioranza dei due terzi dei presenti). Nella nuova deliberazione la maggioranza dei due terzi significherebbe rispetto alla deliberazione precedente solo una ripetizione, non una particolare qualificazione e rimuoverebbe il veto del Reichsrat in questo caso particolarmente importante, a meno che il presidente del Reich non si decida a indire un plebiscito. Questa conseguenza è di nuovo corretta dal già menzionato potere del Reichsrat di chiedere in questi casi un plebiscito.


   


  b) Le due camere hanno di solito anche rispetto all'iniziativa legislativa eguali diritti. Tuttavia, esistono quasi dappertutto particolarità per il diritto di iniziativa nelle leggi finanziarie; qui la camera alta (camera dei lords o senato) passa in secondo piano dopo la camera bassa in quanto vera e propria rappresentanza «del popolo», poiché la camera bassa è considerata come la rappresentanza di quelli che pagano le tasse o i tributi e quindi di conseguenza devono anche autorizzarli.


   


  La speciale posizione della camera bassa nelle leggi finanziarie risale all'evoluzione inglese: la camera bassa autorizzava i sussidi alla corona. Secondo la costituzione federale degli Stati Uniti d'America i progetti di legge relativi all'imposizione di tributi devono trovare la loro origine nella camera dei rappresentanti, ma il senato può votare modifiche come negli altri progetti di legge. Secondo l'art. 27 della costituzione belga del 1831 ogni legge relativa a tributi o imposte dello Stato deve essere prima votata dalla camera dei deputati. L'art. 62 della costituzione prussiana del 31 gennaio 1850 stabilisce: i progetti di legge finanziaria ed il bilancio preventivo sono presentati per primo alla seconda camera (camera dei deputati), mentre per le altre leggi il governo poteva scegliere a quale delle due camere presentare per primo la legge. Art 8, § 2 della legge costituzionale francese del 24 febbraio 1875: le leggi finanziarie (lois de finances) sono presentate per primo alla camera dei deputati e da essa votate. C'è controversia se il senato in queste leggi finanziarie non abbia assolutamente nessun diritto di emendamento, ossia deve accettare senza modifiche o respingere le leggi nella forma votata dalla camera dei deputati, se può inserire riduzioni o aumenti delle singole voci, come il senato degli Stati Uniti d'America, o se in queste modifiche esso dipende dal fatto che il governo fa uso del suo diritto di iniziativa ed il senato, certamente solo su proposta del governo, può fare tutti gli emendamenti di fronte alla votazione della camera. Soprattutto un autonomo diritto di modifica del Senato non corrisponderebbe all'intenzione degli autori della suddetta legge costituzionale del 1875, i quali pensavano al modello del Senato degli Stati Uniti.


   


  Il Reichsrat tedesco, secondo l'art. 69 cost., ha un suo diritto di approvazione dei progetti di legge. Esso ha inoltre un diritto di approvazione dei progetti di legge del governo del Reich. Nei progetti di legge formati dalla metà del Reichstag esso non ha questo diritto di approvazione, cosicché è facilmente possibile aggirare la richiesta di approvazione del Reichsrat ai progetti del governo, facendo presentare il progetto da un gruppo del Reichstag. Nel caso in cui su un progetto di legge del governo non si formi nessun accordo fra il Reichsrat ed il Reichstag, il Reichsrat ha un diritto autonomo di proposta: il governo del Reich è allora obbligato a presentare al Reichstag il progetto del Reichsrat.


  Per le leggi finanziarie secondo l'art. 85 comma 2 cost. esiste un equiparato diritto di collaborazione del Reichsrat in quanto il Reichstag solo con l'approvazione del Reichsrat può votare aumenti di spesa e riduzioni nelle entrate del bilancio preventivo proposto dal governo. Questo diritto di approvazione (a differenza di un mero diritto di veto) secondo una giusta concezione vale per tutte le leggi finanziarie e in questo importante settore apparentemente fa del Reichsrat una seconda camera. Tuttavia, non si può perdere di vista che il Reichsrat ha qui un diritto di codeterminazione solo insieme con il governo del Reich, non contro di esso; inoltre, questo diritto di codeterminazione può essere annullato da una votazione del Reichstag con una maggioranza dei due terzi (art. 85 comma 5; sulla prassi dell'art. 85 comma 5: Poetzsch, Jahrb. L.R. XIII, 1925, p. 221; Joh. Hecxel, AöR, N.F. 12 (1927), p. 467-68).


   


  2. La camera alta (camera dei signori, senato, ecc.) come Alta Corte di Stato. In talune disposizioni legislative costituzionali, secondo il modello inglese (divenuto nel frattempo astratto), è istituita una singolare competenza della camera alta o senato per i processi politici. La costituzione di Weimar non conosce questa sorta di giurisdizione politica di un corpo legislativo, cfr. supra, § 12, p. 184.


   


  3. La camera alta o il senato come «custode della costituzione», cioè corte per le controversie costituzionali, come istanza per la decisione sulla costituzionalità di leggi e decreti, e per il c.d. ricorso costituzionale (cfr. supra, § 11, III, p. 157).


  Su ciò si basa l'istituzione di una «Sénat Conservateur», che può dichiarare incostituzionali leggi e decreti, un'istituzione, che è caratteristica delle costituzioni dell'impero francese; così le leggi costituzionali dell'anno VIII (1799), XII (1802), del 14 gennaio 1852, art. 26 ss. In queste ultime disposizioni il senato è indicato espressamente come «custode del patto fondamentale e delle pubbliche libertà» gardien du pacte fondamental et des libertés publiques»).


   


  4. Camera alta (camera dei lords, senato) e governo parlamentare. Le due camere del sistema bicamerale formano insieme il parlamento. In una responsabilità politica del governo di fronte al parlamento il governo dovrebbe quindi dipendere dalla due camere sia che ogni singola camera faccia valere separatamente questa responsabilità sia che venga richiesta una deliberazione concorde delle due camere. In realtà, lo sviluppo democratico ha condotto a che la camera alta o la camera ad essa corrispondente perdesse la sua influenza e la dipendenza dal parlamento si trasformasse in una dipendenza dalla camera bassa (camera dei deputati).


   


  In Inghilterra ciò fu deciso solo nel XIX sec. (infra, p. 424); in Francia, secondo l'art. 6 della legge costituzionale del 25 febbraio 1876 i ministri sono solidalmente responsabili davanti alle camere (solidairement responsables devant les chambres). La responsabilità del governo di fronte al parlamento è nella prassi principalmente una responsabilità di fronte alla camera dei deputati, benché teoricamente venga mantenuta ferma l'equiparazione delle due camere (Esmein-Nézard, I, p. 234 ss.) e anche nella prassi esistano voti di fiducia o sfiducia del senato (E.v. Hippel, JöR. XV, 1927, p. 180). Su senato e scioglimento: p. 395.


  Nel Reich tedesco la richiesta di un governo parlamentare aveva solo il senso di una dipendenza del governo dalla fiducia del Reichstag. La legge di modifica della costituzione del 28 ottobre 1918 stabiliva perciò: «Il cancelliere del Reich ha bisogno per l'esercizio del suo ufficio della fiducia del Reichstag»; in compenso, più oltre nella stessa legge si dice: «Il cancelliere del Reich e i suoi supplenti nell'esercizio del loro ufficio sono responsabili davanti al Bundesrat e al Reichstag». L'art. 54 della costituzione di Weimar parla di fiducia del Reichstag; il Reichsrat non entra qui in considerazione. Gli elementi di una seconda camera, che si trovano nell'organizzazione del consiglio federale tedesco o Reichsrat, sono appena accennati nella struttura federale del Reich e non significano nessun vero sistema bicamerale (supra, p. 390).


   


  V. La divisione del potere legislativo, che si trova nel sistema bicamerale, deve portare al fatto che la posizione di membro di una camera è inconciliabile con quella di membro nell'altra camera. Qui l'incompatibilità deve esserci incondizionatamente (supra, p. 253).


  § 24
4. Il sistema parlamentare


  I. Ambiguità della parola «parlamentarismo».


  Le diverse espressioni — spesso usate senza determinatezza e uniformità — parlamentarismo, governo parlamentare, governo responsabile, governo di partito, governo di maggioranza, ecc., riguardano le diverse specie del rapporto fra parlamento, cioè corpo legislativo, e governo. Ma esse riguardano anche le diverse specie di guida e di direzione politica, di «ruling power». L'impiego della parola «parlamento» si spiega perché le condizioni costituzionali inglesi con il parlamento come punto centrale furono assunte a schema ideale e divennero esemplari. Ma per il resto, nonostante il modello comune si mostrano dappertutto le più grandi contraddizioni. Come contrassegni decisivi del «parlamentarismo» vengono perciò messi in evidenza disparate caratteristiche, e se una regolamentazione legislativo-costituzionale parla con taluni termini di dipendenza del governo dal parlamento, di «responsabilità» o di «fiducia», questi termini hanno nei diversi Paesi e periodi un significato assai diverso.


   


  1. Negli Stati del continente europeo nel XIX sec. avvenne che rispetto al governo monarchico la rappresentanza popolare elettiva crescesse in influenza politica. Il parlamento come organo legislativo cercava di estendere il suo potere sul governo oltre l'àmbito della legislazione sia con l'estensione del «concetto di legge formale» (supra, p. 194) sia con il controllo dell'attività di governo, ma soprattutto con l'influenza decisiva sulla determinazione delle personalità politiche dirigenti. Si formò da qui la concezione che parlamentarismo significasse un dominio del parlamento, cioè della rappresentanza popolare, sul governo. Il principio della distinzione dei poteri veniva quindi abolito in favore di un assolutismo parlamentare e la richiesta di un governo parlamentare diventava così una richiesta puramente democratica: dipendenza del governo dalla volontà della rappresentanza popolare; il governo un mero comitato della rappresentanza popolare, ossia del parlamento; il parlamento un mero comitato del popolo (supra, p. 350).


   


  2. Con la democratizzazione del concetto l'idea della distinzione dei poteri conduce di nuovo al parlamentarismo dello Stato borghese di diritto. Da R. Redslob, Die parlamentarische Regierung in ihrer wahren und in ihrer unechten Form, 1918, questa idea è stata messa in rilievo ed è diventata importante per gli autori della costituzione di Weimar. L'essenza del «vero» parlamentarismo consiste proprio nel fatto che l'Esecutivo non è lo strumento subordinato della volontà parlamentare, ma esiste un equilibrio fra due poteri. L'equilibrio è prodotto in modo diverso (dal potere di scioglimento in mano al governo, dalla possibilità di indire un plebiscito, cfr. lo schema supra, p. 261). Comunque sia, questa concezione ha centrato qualcosa di essenziale. Giacché il sistema parlamentare non è né una conseguenza né un'applicazione del principio democratico dell'identità, ma fa parte di una moderna costituzione dello Stato borghese di diritto come suo peculiare sistema di governo. Esso si basa su di una utilizzazione e commistione di elementi politici diversi e persino opposti. Esso adopera costruzioni monarchiche per rafforzare l'Esecutivo, cioè il governo, e per controbilanciare il parlamento; impiega l'idea aristocratica di un corpo rappresentativo, in taluni Paesi anche quella del sistema bicamerale; utilizza concezioni democratiche del potere decisionale del popolo non rappresentato, ma direttamente votante, soprattutto per demandargli in un conflitto fra parlamento e governo la decisione del conflitto, ragione per cui di fronte al parlamento e al governo appare come il terzo in più alto grado e come il reggitore della bilancia. Questo sistema porta quindi a pieno compimento la tipica e singolare commistione, che — come supra (p. 285) mostrato — fa parte dell'essenza dello Stato borghese di diritto. Non è una forma politica autonoma, né una speciale forma di Stato né una speciale forma di governo. Ma è un sistema di utilizzazione e commistione di diverse forme di governo e di legislazione al servizio di un labile equilibrio.


   


  L'opinione di R. Smend, secondo cui il parlamentarismo è una particolare forma di Stato, posso seguirla solo in quanto il sistema parlamentare significhi un equilibrio ed una relativizzazione di elementi di forme di Stato caratteristica dello Stato borghese di diritto. Il sistema parlamentare può apparire come qualcosa di dinamico ed esser posto in opposizione allo statico, poiché cerca di realizzare un labile equilibrio di elementi politici; ma non è qualcosa di dinamico nel senso che in quanto «integrazione» dell'unità politica contenga un particolare principio formale dì fronte ad altri princìpi di forma di Stato. Lo specifico si trova nel collegamento e nell'equilibrio di diversi elementi formali al servizio dei princìpi dello Stato borghese di diritto e dell'integrazione della borghesia nello Stato monarchico (supra, p. 274).


   


  Questo sistema di un labile equilibrio di forme politiche, in cui i punti di vista dell'identità e della rappresentanza, gli elementi strutturali monarchici, aristocratici e democratici sono utilizzati insieme, corrisponde in modo particolare alle tendenze politiche della borghesia liberale e dello Stato borghese di diritto. Con la commistione e l'equilibrio esso impedisce ogni assolutismo, sia esso della monarchia, della democrazia o del parlamento stesso, cioè di un'aristocrazia o di una oligarchia. Si trova qui spiegata la sua specifica connessione con lo Stato borghese di diritto, ed in questo corrisponde anche alla situazione politica della portatrice di questa idea dello Stato di diritto, della borghesia liberale. Esso è cioè il sistema politico dello Stato borghese di diritto e soffre solo del difetto, che è del tutto peculiare a questa idea, ossia del fatto che si vuole evitare l'ultima, ineluttabile, decisione politica e la conseguenza dei princìpi politico-formali. È inoltre del tutto coerente, se proprio questo sistema è inteso come un'ulteriore esigenza di uno Stato «libero» che si aggiunge all'altra caratteristica di un'organizzazione conforme allo Stato di diritto e se un grande conoscitore della dottrina dello Stato come Esmein (I, p. 243) dice: «Il governo parlamentare è in Europa la forma quasi unica della piena libertà politica ed un sistema degno di ammirazione». Dal punto di vista dell'essenza dello Stato borghese di diritto è in effetti ammirevole. Solo l'equilibrio reciproco di tutti gli elementi di forma politica completa l'elemento di Stato di diritto della costituzione moderna e lo protegge, per quanto possibile, dalle conseguenze e dalle possibilità di applicazione, che — a causa dell'elemento politico — lo minacciano permanentemente. L'unitarietà di questo elemento politico è dissolta ed ai singoli elementi formali, equilibrati e misti, è tolta la possibilità di un assolutismo politico.


   


  3. In modo corrispondente all'utilizzazione dei diversi elementi di forma politica con il sistema parlamentare possono essere realizzate diverse specie di direzione e di guida politica (di «ruling power», di determinazione della «politique générale» o delle «linee fondamentali della politica»). Se l'elemento monarchico e l'idea della rappresentanza dell'unità politica prevale per mezzo di un singolo uomo, allora il sistema parlamentare può lasciare aperta la possibilità del sistema presidenziale, nel quale il capo dello Stato, il capo dell'esecutivo, partecipa autonomamente alla guida politica. Se prevale l'idea aristocratica o oligarchica di un potere del parlamento, ciò appare come sistema parlamentare in senso stretto, in cui la maggioranza del corpo legislativo ha la direzione politica, poiché determina le linee fondamentali della politica. Ma può anche essere che il capo di questa maggioranza parlamentare abbia la guida e la direzione politica e si ha allora un sistema a premier, in cui torna nuovamente in risalto un forte momento di rappresentanza. Infine, è pensabile che non il singolo capo di partito e presidente del consiglio dei ministri abbia la guida e la direzione politica, ma il collegio dei ministri, che in un caso simile è di solito un ministero di coalizione composto da diversi partiti; questo deve qui essere indicato come sistema di gabinetto. Questi quattro diversi sottosistemi del sistema parlamentare appariranno nella successiva esposizione storica. Essi non si escludono reciprocamente, ma formano un sistema complessivo elastico. La sua differenziazione è però necessaria per la comprensione del parlamentarismo in generale, soprattutto per la regolamentazione oltremodo difficile e poco chiara della costituzione di Weimar.


   


  II. I fondamenti ideali del sistema parlamentare.


   


  Tanto le particolarità della disciplina legislativo-costituzionale in dettaglio quanto la singolare, storica e sistematica unione di Stato borghese di diritto e sistema parlamentare si possono capire solo partendo dal fondamento ideale e dalla giustificazione di questo sistema.


   


  1. La situazione storica. Negli Stati del continente europeo, specialmente in Francia e Germania, i partiti liberali e democratici in lotta contro un governo monarchico hanno chiesto e attuato come programma la «parlamentarizzazione del governo». In Inghilterra il governo di gabinetto parlamentare si sviluppò con passaggi graduali sulla base di disparati precedenti e senza un piano cosciente mediante il rapporto del parlamento con una dinastia chiamata sul trono dal parlamento. In Francia e in Germania non era possibile rinunciare ad un obiettivo consapevole. Qui il governo monarchico ancora nel XIX sec. aveva un potere autonomo fondato sull'esercito e sulla burocrazia e doveva essere costretto da una rivoluzione della borghesia a limitare il suo potere e infine a cederlo. Si doveva qui giungere di conseguenza anche ad un programma di principi e a una teoria politica del sistema parlamentare. Il cosiddetto «parlamentarismo» non era una mera prassi, ma una teoria e un'idea. Tanto dalla diversità del carattere nazionale quanto dalla diversità della situazione politica risulta quindi in egual modo che il parlamentarismo inglese poteva essere precisamente il modello pratico, ma la giustificazione ideale doveva essere cercata nei rappresentanti della borghesia liberale francese e tedesca. Solo molto più tardi, nel XX sec., appena si dimenticò la vera e propria lotta, in Germania si poté dire del parlamentarismo che si trattava di una pratica «regola del gioco» (Max Weber). Alla borghesia francese o tedesca del periodo fra il 1815 e il 1870 interessavano ben altro che non le regole del gioco e simili metodi consapevolmente relativistici. Questa borghesia ha preso sul serio il parlamentarismo come sistema politico e gli ha dato una spiegazione ideale, senza la quale il sistema non è comprensibile né come tutto né nelle sue singole istituzioni e normative.


  Il rinvio al modello inglese rimase tuttavia per la sua semplicità una prova diffusa e corrente e sostituì allora come oggi in molti politici e teorici il pensiero e la teoria politica. Ma nonostante il modello inglese si è giunti ad un sistema consapevole, poiché proprio la situazione politica come quella storico-spirituale era sul continente europea del tutto diversa da quella nell'isola inglese. L'autonoma spiegazione sistematica è sviluppata tanto in Germania quanto in Francia, e precisa-mente nel periodo dal 1815 al 1848. Questo periodo deve essere considerato come lo stadio classico dell'idea parlamentare. Nei rappresentanti della borghesia francese l'idea appare più forte e più elaborata che in Germania, come nella diversa situazione politica interna dei due Paesi è senz'altro comprensibile. In Francia, dopo le esperienze del periodo rivoluzionario e napoleonico, la borghesia liberale istruita e possidente fu costretta dal 1815 al 1830 ad una lotta contro il principio monarchico e contro la restaurazione delle vecchie idee e istituzioni. Essa doveva diventare consapevole della sua posizione politica. Nel periodo dal 1830 al 1848 si realizzò quindi in Francia con il regno borghese di Luigi Filippo e in Belgio con la costituzione del 1831 un sistema politico, che da molti, fra questi uno studioso avveduto come Lorenz von Stein, è considerato come il vero tipo ideale dello Stato borghese di diritto, un sistema in cui la peculiare posizione intermedia della borghesia — fra la monarchia vinta e l'incalzante democrazia radicale, in parte già proletaria — si rispecchiava nell'ideale della modernizzazione politica e di un juste-milieu. Anche quei liberali che avevano un'idea di costituzione diversa da quella del regno borghese francese o della costituzione belga del 1831, Rudolf Gneist per es. con le sue vedute sull'autonomia amministrativa e lo Stato di diritto, partivano sempre dal fatto che solo i partiti politici moderati venivano in considerazione come portatori di un vero parlamentarismo. Per questo Gneist vede il valore dell'autonomia amministrativa proprio nel fatto che essa realizza una siffatta moderazione (Englische Verfassungsgeschichte, p. 672).


  La contrapposizione spesso ricordata fra liberalismo e democrazia si mostra nel suo significato decisivo come la contrapposizione dei princìpi dello Stato borghese di diritto contro le conseguenze di un principio di strutturazione politica. La borghesia liberale si trovò fra la monarchia assoluta e la democrazia proletaria incalzante. Tutti gli osservatori del liberalismo borghese, giudichino essi come osservatori scientifici da un punto di vista oggettivo o come politici da un punto di vista conservatore o socialistico-radicale, hanno notato questa posizione intermedia e l'hanno posta a base delle loro costruzioni. L'anno critico 1848 aveva mostrato la situazione in modo assai chiaro: di fronte alle pretese politiche di una forte monarchia la borghesia faceva valere i diritti del parlamento, cioè della rappresentanza popolare, ossia richieste democratiche; di fronte ad una democrazia proletaria essa cercava protezione in un forte governo monarchico per salvare libertà borghese e proprietà privata. Di fronte alla monarchia e all'aristocrazia si richiamava ai princìpi della libertà e dell'eguaglianza, di fronte ad una democrazia delle masse piccolo-borghesi o proletarie alla sacralità della proprietà privata e ad un concetto di legge proprio dello Stato di diritto.


   


  Lorenz von Stein dice nell'Appendice, apparsa nel 1848, al «Sozialismus und Communismus des heutigen Frankreichs», Leipzig und Wien, 1848, p. 36: la borghesia diventa a poco a poco maldisposta verso il principio di rivoluzione. «Ma su ciò non ci si sbaglia. Questa irritazione è del tutto negativa. Essa non vuole niente di determinato, nessun regno, nessuna dittatura, nessun regime borghese — essa non vuole nemmeno l'incertezza delle situazioni. Il regno è per essa il germe di una nuova rivoluzione; non lo vuole. La dittatura è mancanza di libertà; non la vuole. Il regime borghese è o mancanza di forza o aristocrazia: non lo vuole». Karl Marx, in una serie di articoli sulle lotte di classe in Francia dal 1848 al 1850 (nella Neue Rheinische Zeitung) e nell'articolo sul Diciotto Brumaio di Luigi Bonaparte (1852), ha descritto i rapporti sociali e di politica interna della Francia ed ha dileggiato i partiti borghesi, che dalla «sola forma possibile del loro potere unito, dalla forma più forte e completa del loro potere di classe, la repubblica costituzionale, ricercavano scampo nella forma più debole, incompleta, subordinata della monarchia». Fr.J. Stahl dice nelle sue ‘Lezioni sui partiti nella Chiesa e nello Stato’ (tenute nel 1850-1857, pubblicate nel 1863) del partito liberale: «Ma se è importante attuare positivamente l'idea della sovranità popolare, chiamare regolarmente al potere il popolo intero, inoltre all'interno del popolo non assoggettare una classe all'autorità delle altre, ecco invece che esso abbandona questa idea, chiama al potere solo il ceto medio, i ricchi, gli istruiti, cioè solo se stesso. — Analogamente il partito liberale sostiene l'idea dell'eguaglianza contro la nobiltà, contro tutti i ceti in quanto tali, poiché esso non può dare nessuna articolazione organica a seconda della base della rivoluzione. Ma se l'eguaglianza deve essere realizzata positivamente, se la classe dei non possidenti deve conservare insieme con esso gli stessi diritti, allora abbandona l'idea e produce politicamente differenze giuridiche a favore dei ricchi. Vuole il censo per la rappresentanza, la cauzione per la stampa, permette solo la buona costumanza nel salotto, non garantisce al povero l'onore e le cortesie come al ricco. Questa attuazione a metà dei princìpi della rivoluzione è ciò che caratterizza la posizione di partito dei liberali». Il riassunto sistematico generale della posizione della borghesia liberale si trova in Stein nell'esposizione della restaurazione e della Rivoluzione di luglio (Der Begrifi der Gesellschaft, ed. di Gottfried Salomon, Bd. I, p. 498). Stein tenta di spiegare le contraddizioni di questo sistema con la conflittualità generale di tutto ciò che vive e ritiene infine possibile un'armonia. Il suo quadro mostra le contraddizioni e gli equilibri così chiaramente che deve qui essere citato per esteso: «Il principio costituzionale dello Stato borghese di diritto nel riconoscere il potere statale personale (se. di un re) attribuisce a questo potere statale l'essenza della personalità, la volontà autonoma e l'azione autonoma. Nel rendere invece il re un mero titolare del potere esecutivo e facendo dipendere ogni atto dall'approvazione del suo gabinetto, gli toglie di nuovo questo elemento personale autonomo. Mentre dal regno — o dal potere statale autonomo in qualsiasi altra forma — pretende che, stando al di sopra dei partiti della società, debba guidare le loro lotte e impedire i loro eccessi, addita lo stesso al di sopra della rappresentanza popolare come l'elemento della comunità da essa indipendente secondo il suo concetto e la sua più alta missione; mentre per un verso stabilisce con legge che il re debba eseguire solo la volontà della maggioranza, lo rende poi strumento di quegli elementi della società, che possono ottenere questa maggioranza. Considerando il regno come l'assolutamente inviolabile e come la fonte di tutti i poteri statali, toglie alla rappresentanza popolare il diritto di punire l'abuso del potere, che gli dà ciononostante, poiché la sua inviolabilità rende la violazione del diritto una non violazione; lasciando che il re giuri la costituzione e riconoscendola come un diritto del popolo, contrappone all'inviolabilità della corona la seconda inviolabilità della costituzione; un diritto che è inviolabile e la cui violazione ciononostante riguardo a chi la compie non deve essere perseguita come violazione di un diritto. Questa pietra angolare della carta costituzionale è perciò in effetti per non dire un'assoluta contraddizione, perlomeno un'idea assolutamente insoluta. Nessun intelletto umano è acuto abbastanza per sciogliere concettualmente questa opposizione e per tracciare giuridicamente un confine, che a sinistra ed a destra non contenga più nessuna contraddizione».


   


  2. La posizione intermedia della borghesia liberale si basa su due diversi presupposti, sulla cultura e sulla proprietà. Entrambi insieme rendono possibile e sorreggono il sistema parlamentare. Se storicamente non si incontrano più e si separano, cade l'artificiosa costruzione di un labile equilibrio e della commistione di forme politiche. Ciascuna delle due qualità, considerate da un punto di vista teorico-costituzionale, conduce a diverse conseguenze; tutte e due si fanno valere nella costituzione dello Stato borghese di diritto.


   


  a) La cultura è una qualità personale e perciò atta ad essere utilizzata nel sistema di una rappresentanza. Il parlamento borghese del XIX sec. è idealmente un'assemblea di uomini colti, che rappresentano la cultura e la ragione e precisamente la cultura e la ragione di tutta la nazione. Anche il concetto di nazione è un concetto della cultura. Solo un popolo colto nel senso di qualità come l'umana volontà e l'umana consapevolezza è una nazione; non lo è però un popolo del tutto privo di cultura e perciò anche di storia. Il parlamento è una rappresentanza nazionale generale, una frase espressiva che il barone von Stein nella sua lettera di commiato del 24 febbraio 1809 ha inteso in modo calzante. I rappresentanti dello Stato borghese di diritto e dei diritti del parlamento fino alla seconda metà del sec. XIX sono del tutto chiari sull'importanza di questa qualità. «Il requisito più importante in ogni rappresentante è l'educazione dello spirito; giacché solo l'uomo colto è capace di distinguere accuratamente fra i suoi personali interessi e l'interesse del tutto e di subordinare quelli a questo».


   


  Così Bluntschli, Das Volk und der Souverän, 1831, p. 62; inoltre, Allgemeines Staatsrecht, I, p. 432 sul potere delle «classi medie colte». Hegel nello «Scritto sugli stati provinciali del Württemberg, «Dissertazioni sulla politica e la filosofia del diritto», ed. Lasson, p. 219: «Come rappresentanti non vengono perciò presi dal popolo i primi venuti, ma devono essere presi i più saggi, poiché non quello (il popolo) sa, ma essi (i rappresentanti) devono sapere qual è la sua vera e reale volontà, ossia ciò che per esso è bene». Su Gneist cfr. la citazione infra, p. 412. G. Waitz dice (Grundzüge der Politik, 1862, p. 64): il censo elettorale può «essere un mezzo per riconoscere la posizione esteriore come condizione per l'indipendenza e la cultura. Ma ciò deve valere sempre per trovare il ceto medio, non solo i ricchi». Secondo Guizot, che nelle «classes moyennes» borghesi vede i veri soggetti della vita politica, il parlamento riunisce in un luogo le particelle di ragione sparse nel popolo e con ciò le rende pubbliche. Tutto il pathos politico di Guizot, questo tipico rappresentante del liberalismo borghese, si trova nella fede in un parlamento inteso come rappresentanza della ragione; anche la sua «Histoire des origines du gouvernement représentatif en Europe», 1851, si basa su ciò. Assai deciso anche Renan in L'Avenir de la Science: «L'opinione della maggioranza non ha il diritto di imporsi, se questa maggioranza non rappresenta la ragione e la più illuminata opinione. I1 solo sovrano di diritto divino è la ragione». La fede nella giustizia razionale e nella normativa (p. 266) contiene precisa-mente la fede in una cultura.


   


  b) La proprietà non è una qualità, che possa essere rappresenta. Sono invece rappresentati gli interessi dei proprietari. Il diritto elettorale censitario fa sì che questa rappresentanza di interessi si realizzi effettivamente. Ma in tal modo il parlamento, accanto alla qualità di una rappresentanza nazionale assume anche il carattere di un comitato di interessi. In questa sua peculiarità esso ovviamente non è indipendente, ma è vincolato alla volontà degli interessati. Il parlamento in quanto titolare del diritto di approvazione delle imposte e del bilancio agisce come rappresentanza di interessi, non solo come rappresentanza nazionale. La borghesia possidente si appella alla giustizia del principio che chi paga le tasse debba anche approvarle e controllarne l'utilizzazione. Fino a quando prevalevano le concezioni borghesi della proprietà privata ed individuale, ne doveva risultare un diritto elettorale censitario, in cui può essere diversa nei dettagli l'altezza del censo, ma anche appare come qualcosa di giusto ed ovvio che solo chi paga le tasse e le imposte possa essere rappresentato in parlamento e, viceversa, chi non è rappresentato in parlamento, non ha nessun bisogno di pagarle. Il principio al quale si richiamavano le colonie inglesi d'America nella loro Dichiarazione di indipendenza nel XVIII sec. e che anche un liberale come Burke considerava un assioma, suona: «niente imposte senza rappresentanza» (dove nella non differenziata espressione anglosassone il termine Vertretung è indicato come Repräsentation: «no taxation without representation»). Se cioè una corporazione non rappresenta più, ma cura soltanto degli interessi, gli interessi non tutelati devono farsi valere in un qualche altro modo, legale o non legale: devono essere o ammessi o repressi. La conseguenza del principio democratico diventava perciò irresistibile e nel corso del XIX sec. almeno per la camera bassa si attuava un'estensione del suffragio universale e l'abolizione del diritto elettorale censitario. Il parlamento cessava ormai di essere il rappresentante di una determinata cultura. Esso diventava in parte comitato di interessati in parte mezzo di espressione della pubblica opinione e cadeva perciò in una dipendenza funzionale dai suoi elettori. Esso diventava ciò che si è detto del parlamento inglese degli ultimi decenni: una mera macchina di registrazione fra l'elettorato e il governo di gabinetto.


   


  c) Nella misura in cui la borghesia conduceva la lotta politica ormai solo dal punto di vista del suo interesse economico e scompariva la fede nel carattere rappresentativo, essa poteva anche accontentarsi di attuare con l'aiuto del suo potere economico l'influenza politica di cui aveva bisogno e per il resto accordarsi con i più disparati governi: con il bonapartismo, con la monarchia costituzionale di stile tedesco e con la repubblica democratica, purché non fosse insidiata la proprietà privata e minacciata l'influenza degli interessi economici sulla composizione della rappresentanza popolare. Con ciò si spiega il curioso fenomeno per cui dal 1848 non è più presentata in senso proprio nessuna sistematica fondazione concettuale del sistema parlamentare e come essa oggi appaia qualcosa di antiquato e filisteo — Richard Thoma dice addirittura «ammuffito» —. Dopo il 1848 in Francia l'argomentazione diventa in parte schematicamente convenzionale in parte scetticamente rassegnata. In Germania viene meno l'idea di importanti teorici liberali, secondo cui il parlamentarismo fa entrare la società nello Stato (secondo Gneist tuttavia solo sulla base di una giusta autonomia amministrativa, Englische Verfassungsgeschichte, p. 673) e dà luogo ad un'«elaborazione delle contrapposizioni sociali in una coscienza collettiva». È già questa una manifestazione del pensiero che condusse R. Smend a considerare il parlamentarismo in senso specifico come una forma di Stato dell'integrazione (supra, p. 403). Gneist però parla sempre di classi colte e possidenti, quando chiede un'inclusione della «società» (per es. Der Rechtstaat, p. 153), e per l'attività onoraria, che secondo lui è il fondamento e il presupposto di questa inclusione, vengono propriamente in considerazione solo la cultura borghese e la proprietà borghese. Se cioè il parlamento integra realmente in un senso specifico l'unità politica di tutto il popolo, esso fa ciò con i presupposti e sulla base di quei concetti borghesi di proprietà e cultura. È assai discusso se questo sistema dell'integrazione possa poi essere preso in considerazione in uno Stato con masse di lavoratori industriali.


  L'altra argomentazione, più politica, che dopo il 1848 è avanzata in Germania per il parlamentarismo, è stata particolarmente espressa da R. von Mohl. Egli parte dal dualismo che esiste nella monarchia costituzionale della Germania fra rappresentanza popolare e governo, a lungo andare è impossibile ed una buona volta deve essere deciso, poiché porta continuamente a conflitti. Veramente il dualismo potrebbe essere abolito anche a favore di un potere del governo monarchico, ma ciò sarebbe possibile secondo Mohl solo per mezzo della «corruzione». Perciò rimane per lui solo l'altra possibilità, ossia un governo parlamentare (Das Repräsentativsystem, seine Mängel und die Heilmittel, lettere politiche scritte nel 1850, pubblicate nelle Monographien zum Staatsrecht, Völkerrecht und Politik, Tübingen, 1860, p. 347 ss., specialmente p. 395). Il punto di partenza di questo modo di pensare è del tutto giusto; il dualismo portava a conflitti e i conflitti dovevano essere decisi. La decisione avveniva in modo diverso e non nel modo assai semplice e teorico che Mohl si era immaginato. Lo schiacciante successo di Bismarck decise la questione contro il governo parlamentare e a favore della monarchia; esso conservò la monarchia costituzionale di stile tedesco ancora per mezzo secolo. Dall'anno 1866 di conseguenza non c'è più in Germania nessuna forte ideologia parlamentare. Il governo regio aveva prodotto l'unità nazionale in lotta contro il parlamento; di fronte a questo risultato politico non poteva imporsi l'idea che il parlamento fosse in più alta misura che il re la rappresentanza nazionale. I partiti liberali e democratici chiedevano sempre un governo parlamentare, ma alla loro richiesta mancava la forza, che si manifesta in un sistema concettuale convinto e concluso. Nei più tardi liberali tedeschi, che indifferentemente venivano indicati come democratici, Friedrich Naumann, Max Weber e Hugo Preuss, è in parte determinante l'idea che una nuova classe sociale, la classe operaia, debba essere fatta entrare nello Stato; qui il metodo dell'integrazione specificamente liberal-borghese, il parlamento, è applicato ad una nuova classe, con disconoscimento della struttura ideale del parlamento, che è essenzialmente determinato da qualità come cultura e proprietà. Ma per altro verso agisce in questi democratici il riconoscimento politico che devono essere create nuove forme di rappresentanza nazionale, un'idea che si avvertiva come il problema della «scelta dei dirigenti». Per lo più si rinviava al modello inglese e la richiesta di un governo parlamentare era motivata con il fatto che secondo le esperienze fatte in Inghilterra il parlamento formava un'élite politica. Le idee ed i sentimenti specificamente liberali e propri dello Stato borghese di diritto sono in tal modo eliminati, al loro posto subentra un'unione di democrazia e di riforma sociale. Perciò non si può più spiegare la peculiarità del sistema parlamentare. Giacché il parlamento cessa sempre più di essere il rappresentante dell'unità politica; esso diventa un esponente degli interessi e degli umori di masse di elettori, e l'idea di una scelta della dirigenza politica non giustifica un parlamento di alcune centinaia di funzionari di partito, ma porta a cercare una guida e direzione politica sorretta direttamente dalla fiducia delle masse. Se si riesce a trovare una guida simile, è allora creata una nuova, forte rappresentanza. Ma in tal caso questa è una rappresentanza contro il parlamento, la cui pretesa tradizionale di essere una rappresentanza verrebbe con ciò soppressa.


   


  3. Il parlamento dello Stato borghese di diritto è idealmente il posto, nel quale ha luogo una pubblica discussione delle opinioni politiche. Maggioranza e minoranza, partito di governo e opposizione cercano attraverso la discussione dell'argomento e del controargomento la giusta deliberazione. Finché il parlamento rappresenta la razionalità e la cultura nazionale ed in esso si riunisce l'intelligenza complessiva del popolo, può sorgere una vera discussione, ossia nei discorsi e controdiscorsi pubblici la volontà complessiva del popolo può realizzarsi come una «volonté générale». Il popolo stesso non può discutere — è questo secondo Montesquieu il grande svantaggio della democrazia —, esso può solo acclamare, scegliere e dire si o no alle questioni che gli sono poste. Nemmeno l'Esecutivo deve discutere; esso deve agire, attuare le leggi e adottare i provvedimenti che sono richiesti dalle circostanze; non può porre una norma generale, dominata dall'idea della giustizia, razionale, nessuna legge nel senso dello Stato di diritto. A metà fra il popolo, cioè i metodi della democrazia diretta, e il governo, cioè un potere statale che poggia sull'esercito e la burocrazia, la superiorità del parlamento borghese si basa sul fatto che esso è il luogo di una discussione razionale. L'assolutismo monarchico è mera forza e comando, arbitrio e dispotismo; la democrazia diretta è il potere di una massa spinta dalle passioni e dagli interessi, essa è — come dice il liberale Burke e il liberale Bluntschli cita con vivace adesione (Allgem. Staatsrecht, I, p. 315) — «la cosa più spudorata del mondo». Al di sopra fra i due sta come vero centro il parlamento che trova nella discussione pubblica la verità razionale e la giusta norma. La discussione è l'umano, il pacifico, il progressivo, la contrapposizione ad ogni sorta di dittatura e di potere. L'idea che per mezzo di una discussione razionale possano essere composte giustamente e pacificamente tutti i conflitti e le contraddizioni possibili, che si possa parlare e lasciar parlare di tutto è il presupposto corrispondente alla concezione del mondo di questo parlamentarismo liberale.


   


  Il parlamentarismo è perciò giustamente indicato spesso come «government by discussion»; cfr. Carl Schmitt, Geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, p. 43, 57, 61, 62; inoltre Karl Marx, Der 18. Brumaire des Louis Bonaparte: «Il regime parlamentare vive di discussione. Come si può proibire la discussione? Ogni interesse, ogni istituzione sociale viene qui trasformato in idee generali e trattato come se fosse un concetto». Sulla differenza tra la vera, razionale, colta discussione e la trattazione commerciale e la rappresentanza di interessi, cfr. Schmitt, op. cit., p. 9.


   


  III. Conseguenze del concetto fondamentale del sistema parlamentare.


   


  1. Il parlamento rappresenta tutta la nazione in quanto tale ed emana in questa qualità in pubblica discussione e pubblica deliberazione le leggi, ossia le norme generali, giuste, razionali, che determinano e regolano tutta quanta la vita statale.


  a) La pubblicità del dibattimento è il nocciolo di tutto il sistema. Essa è garantita da disposizioni legislative costituzionali. Art. 29 cost.: «Il Reichstag discute pubblicamente». Tutte le discussioni, poiché sono pubbliche, vengono stampate e pubblicate. «Le relazioni conformi a verità sulle discussioni in sedute pubbliche restano libere da ogni responsabilità» (art. 30 cost.).


  b) La protezione dei deputati dal procedimento penale e dalle limitazioni della libertà personale (art. 37 cost.) è un diritto del parlamento nel suo insieme, non del singolo deputato. Anche questo privilegio è solo una singola conseguenza del carattere rappresentativo del parlamento. Le cause storiche di questa posizione speciale (arresti arbitrari di deputati da parte del monarca) da sole non sono più una spiegazione sufficiente per un così sorprendente privilegio.


  c) Le commissioni del parlamento servono solo alla preparazione esteriormente tecnica; oltre a ciò esse non possono avere alcuna importanza e corrispondono all'essenza del parlamento in quanto assemblea che decide sulla base della pubblica discussione.


   


  Bluntschli, All. Staatsrecht, I, p. 488, fra le diversità del principio corporativo medievale rispetto al moderno principio rappresentativo annovera in particolare: i ceti formavano commissioni permanenti. «Lo Stato moderno conosce di norma solo l'assemblea del corpo rappresentativo stesso; solo un'assemblea plenaria pubblica può rappresentare il popolo».


   


  d) Un trasferimento del potere legislativo del parlamento alle commissioni o al governo, la delega e l'autorizzazione per l'emanazione di leggi sono inammissibili e impensabili in una esatta consapevolezza dell'importanza della discussione pubblica.


   


  Bluntschli nella sua appena citata enumerazione delle differenze del principio corporativo dal moderno principio rappresentativo, op. ult. cit., p. 485, scrive: la sostituzione personale è possibile nella rappresentanza corporativa, una sostituzione nelle camere invece solo se è disposta «dal tutto». Il singolo deputato non può farsi rappresentare; la camera come insieme non può delegare i suoi poteri, poiché essa è un rappresentante e non un funzionario, poiché essa prende provvedimenti in quanto teatro della pubblica discussione e non come un mero ufficio che eserciti un commercio o tratti affari. Per l'attuazione dei provvedimenti ovviamente erano necessari ed ammessi degli organi ausiliari. Ma la contrapposizione fra legge nel senso dello Stato di diritto e provvedimento si mostra anche qui nel suo significato fondamentale.


   


  2. Il singolo deputato ha egualmente carattere rappresentativo.


   


  a) Egli è indipendente dai suoi elettori e non è vincolato a mandati e istruzioni (art. 21).


   


  b) Egli è affrancato da ogni responsabilità per tutte le affermazioni fatte nell'esercizio delle sue funzioni (art. 36 cost.).


   


  Egli ha questa irresponsabilità non come un tribuno del popolo, che ottiene l'immunità per motivi politici. Anche qui agisce piuttosto la raffigurazione del deputato come un uomo istruito, indipendente e disinteressato, che sta al di sopra delle contrapposizioni di interessi, che per poter discutere liberamente ha bisogno di questa immunità e l'ottiene. La garanzia della sua libertà di parola presuppone che egli in effetti parli liberamente, ossia sulla base di una propria presa di posizione, indipendentemente da comandi e istruzioni e qualsivogliano influenze che minaccino la sua libertà. Un delegato fornito di istruzioni o un rappresentante Stipendiato non raggiunge una simile libertà di parola; basta per la sua protezione che torni anche a lui utile la generale osservanza penale della tutela degli interessi autorizzati (§ 192 StrGB.).


   


  c) Il deputato non può farsi rappresentare nell'esercizio del suo mandato, mentre in un rappresentante di interessi non si vede perché non possa essere sostituito e revocato in qualsiasi momento dal suo committente o perché non possa servirsi di un qualsiasi ausiliare e sottorappresentante.


   


  d) Una persona dipendente per la sua posizione o inquadrato in una determinata organizzazione non dovrebbe diventare deputato. In questo c'è — oltre a motivi di divisione dei poteri o di organizzazione federale, supra p. 253 — un motivo per determinate incompatibilità, che si trovano nel diritto pubblico di molti Stati, particolarmente per gli impiegati pubblici e gli ecclesiastici. Un altro motivo per queste incompatibilità si trova nel fatto che il parlamento deve essere il titolare di tutta la vita politica, ossia il deputato è essenzialmente un politico, mentre il pubblico impiegato deve essere neutrale dal punto di vista politico-partitico. La costituzione di Weimar riconosce espressamente ciò nell'art. 130, ma contemporaneamente favorisce nell'art. 39 i deputati impiegati (congedo per i deputati che sono pubblici impiegati).


   


  e) Il deputato non dovrebbe ricevere né dai suoi elettori né dallo Stato uno stipendio per l'esercizio del suo mandato, anzi dovrebbe esercitare il suo ufficio onorificamente ed ottenere solo la restituzione dei suoi esborsi. Questa richiesta corrisponde all'idea che il liberalismo borghese si è fatta tanto del deputato quanto dell'ufficio onorario.


   


  Bluntschli, nel sopra citato sommario, sulle diversità del principio corporativo e di quello rappresentativo enumera a p. 486: i deputati delle corporazioni erano responsabili nei confronti dei loro mandanti e da essi erano anche pagati con diarie; il deputato è responsabile solo di fronte allo Stato e riceve le diarie necessarie dalla cassa dello Stato. L'art. 32 cost. bismarck. stabiliva: «I membri del Reichstag in quanto tali non possono ricevere nessuna retribuzione o indennizzo». Secondo l'interpretazione dominante nella prassi e nella teoria (Mohl, Laband, Zorn, dalla II ed. del suo Commentario anche M. Seydel) il divieto si riferiva a retribuzioni e indennizzi da fondi sia pubblici che privati. Con legge del Reich del 21 maggio 1906, § 1 (RGBl. p. 467) questa disposizione fu modificata: «I membri del Reichstag in quanto tali non possono percepire nessuna retribuzione. Esse ricevono un indennizzo nella misura stabilita dalla legge». I deputati del Reichstag ottennero il viaggio gratuito in ferrovia a cominciare dal 1873 (nella discussione sulla richiesta del governo di un supplemento necessario per l'indennizzo alle ferrovie private — legge del 18 febbraio 1874, RGBl. p. 15 — il deputato Sonnemann dichiarò incostituzionale l'approvazione!). La costituzione di Weimar stabilisce nell'art. 40: «I membri del Reichstag hanno diritto al viaggio gratuito su tutte le ferrovie tedesche come pure all'indennizzo nella misura fissata dalla legge del Reich». In Francia già durante la grande rivoluzione fu introdotto un indennizzo (indemnité) del deputato dalla cassa dello Stato (art. 68 della costituzione dell'anno III, 1795). Dal 1817 al 1848 (nel periodo classico del costituzionalismo) passava invece per incostituzionale il fatto che il deputato ricevesse un indennizzo per la sua attività. Dal 1875 i deputati come pure i senatori ricevono una somma fissa annuale come indennità. Fino al 1911 i deputati inglesi non ebbero nessuna diaria; i tribunali inglesi consideravano inammissibile anche il pagamento dei rappresentanti del partito operaio dalle casse sindacali. Solo a partire dal 1911 i deputati ricevettero una somma fissa (400 pfund all'anno) dalla cassa dello Stato. — Per il fatto che i membri del parlamento si concedono entrate fisse per mezzo della legge stessa, può essere garantita la loro indipendenza nei confronti dei mandanti. Ma se ciononostante continua ad esistere nella realtà pratica la dipendenza dalle organizzazioni degli interessati, e inoltre il deputato resta un impiegato rappresentante di interessi e persino appaiono nel parlamento i rappresentanti delle unioni di interessi economici, sindaci e segretari, allora si presenta una situazione in cui lo Stato paga appositamente agli interessati l'affermazione dei loro propri interessi economici ed inoltre fa dono ai loro avvocati e agenti del privilegio del viaggio gratuito su tutte le ferrovie.


   


  3. Caduta dei presupposti ideali del parlamentarismo nell'odierna democrazia.


   


  a) La discussione viene a mancare. Nella maggior parte degli Stati (in taluni casi la camera dei deputati francese potrebbe costituire un'eccezione degna di nota) il parlamento oggi non è più il luogo della reciproca persuasione razionale, dove esiste la possibilità che una parte dei deputati convinca l'altra con argomentazioni e la deliberazione dell'assemblea plenaria pubblica è il risultato del dibattito. Ormai stabili organizzazioni di partito formano una rappresentanza sempre presente di settori determinati di masse elettorali. Il punto di vista del singolo deputato si mantiene fermo alla posizione del partito, la disciplina di gruppo fa parte della prassi dell'odierno parlamentarismo, singoli outsiders non hanno nessuna importanza. I gruppi si fronteggiano con una forza calcolata esattamente secondo le cifre del loro mandato; alla determinazione conforme ai loro interessi o alla loro classe una pubblica discussione parlamentare non può più modificare nulla. Le discussioni nelle commissioni parlamentari o fuori del parlamento nelle cosiddette riunioni intergruppo non sono discussione, ma calcoli e trattative commerciali; la discussione orale serve qui allo scopo di un calcolo reciproco del raggruppamento di forza e di interessi. Il privilegio della libertà di parola perde in tal modo i suoi presupposti.


   


  b) La pubblicità viene meno. L'assemblea plenaria pubblica non è più il luogo, nel quale sulla base della pubblica discussione si forma la decisione. Il parlamento diventa una sorta di autorità che decide nel corso di una consultazione segreta e rende noto il risultato della deliberazione in una seduta pubblica nella forma di votazioni; secondo una prassi che trae origine da altre epoche, precedono la votazione i discorsi dei diversi partiti. I più ristretti comitati, nei quali si forma effettivamente la decisione, non sono nemmeno le commissioni parlamentari stesse, ma le riunioni dei capipartito, i colloqui confidenziali intergruppo, i colloqui con i mandanti dei partiti, con le unioni di interessi, ecc.


   


  c) Il carattere rappresentativo del parlamento e del deputato viene meno. Di conseguenza il parlamento non è più il luogo, nel quale è presa la decisione politica. Le decisioni essenziali vengono prese fuori del parlamento. Il parlamento funge quindi da ufficio per una commutazione tecnica nell'apparato dell'autorità statale.


  § 25
Sguardo storico sullo sviluppo del sistema parlamentare


  I. Le date più importanti dello sviluppo storico in Inghilterra (government by parties, responsible government, alternative government, governo di gabinetto).


   


  1. Dalla corte del re, dalla Curia Regis, si sviluppa a partire dal XIII sec. con l'aggiunta dei deputati delle contee e delle città il Gran Consiglio (Great Council), che si divideva in una camera alta (House of Lords) e in una camera bassa (House of Commons), cioè la camera delle comunità (delle contee aventi diritto di voto, dei borghi elettorali, ecc.), supra, p. 389. Per lo sviluppo della camera bassa diventava importante che la bassa nobiltà, cioè la cavalleria, a differenza dell'alta nobiltà si riunisse insieme con i rappresentanti della borghesia, cioè delle città.


  D'altro canto si forma all'interno del Gran Consiglio un Consiglio più ristretto di persone di fiducia del re, il Consiglio di Stato; entro il Gran Consiglio di Stato di nuovo si forma la cerchia assai ristretta di queste persone di fiducia, il Consiglio segreto di Stato o il gabinetto (Privy Council). Le denominazioni non sono sempre concordi, ancor meno è formalmente determinato il significato pubblicistico. Quando il regno inglese si avvicinò all'assolutismo (XVI sec.) e nell'epoca degli Stuarts, il gabinetto era assai simile al consiglio di un re assoluto. Il re nominava a suo arbitrio i membri di questo gabinetto. Non esisteva e non era nemmeno richiesta una dipendenza dalle due camere del parlamento.


  Lo sviluppo del governo parlamentare di gabinetto in senso proprio inizia solo quando si fa valere il principio di un accordo politico fra gabinetto e governo ed i metodi giurisdizionali passano in secondo piano davanti alla responsabilità politica (messa in stato d'accusa dei ministri da parte della camera bassa, giudizio della camera alta come suprema corte di Stato, c.d. impeachment). Il principio secondo cui gabinetto e parlamento devono essere d'accordo si sviluppa in un primo tempo senza un piano ed una consapevolezza teorica con l'ascesa al trono degli Grange. L'anno 1689 è spesso indicato come l'inizio dello sviluppo del parlamentarismo, perché il nuovo re Guglielmo III naturalmente prese nel suo gabinetto gli aderenti al partito, che lo avevano chiamato al trono. Solo nel 1695 il gabinetto partitico concorda pienamente con la maggioranza parlamentare. Per questo motivo Hasbach, Die parlamentarische Kabinettsregierung, 1919, p. 45, indica questo anno 1695 come l'«anno di nascita del primo gabinetto». Negli anni 1700 e 1701 ritorna al potere nel parlamento l'altro partito, i Tories, ed il re prende nel suo gabinetto aderenti a questo partito. Nella misura in cui è qui riconoscibile per la prima volta la dipendenza del gabinetto dal partito di volta in volta dominante nel parlamento e una sorta di alternanza fra partito di governo e partito di opposizione — «alternative government» —, si può indicare anche quest'anno come l'inizio del governo parlamentare. Tuttavia, il re conserva il potere di nominare e licenziare liberamente i membri del gabinetto. Egli partecipa a tutte le riunioni del gabinetto, tiene la presidenza e stabilisce le direttive della politica. Dal 1715 ciò si modifica, poiché Giorgio I non partecipava più alle riunioni del gabinetto, secondo quel che si dice perché egli non comprendeva l'inglese, ma in realtà (cfr. Michael, Ztschr. für Politik, 1913, Bd. 6, p. 577 s.) perché il suo interesse per gli affari politici dell'Inghilterra non era grande ed egli si sentiva interamente un principe elettore tedesco; la sua influenza effettiva non gli sembrava abbastanza importante per partecipare alle riunioni. Nei suoi articoli politici apparsi nel 1742 David Hume scrive che l'approvazione del re era «poco più che una formalità». Il governo rimane però un governo regio; giuridicamente il re conserva (fino ad oggi) tutti i poteri di governo ed è solo obbligato ad esercitarli per mezzo dei ministri; adesso i ministri governano per mezzo del re.


  Durante tutto il XVIII sec. la dipendenza parlamentare del gabinetto non era fissata affatto in modo assoluto. Ancora nel 1741 Walpole si era opposto alla richiesta di dimissioni. Un cambiamento solidale di tutto il gabinetto si verifica solo nel 1782. Il vero e proprio sistema a Premier, secondo cui il capo (leader) del partito di maggioranza del momento in qualità di presidente del consiglio dei ministri forma il gabinetto fra gli aderenti di partito, è stato esplicitamente formulato da Pitt solo nel 1803. Durante il XVIII sec. rimane anche aperta la questione di quale parte del parlamento, camera alta o camera bassa, sia determinante per la formazione del gabinetto. Solo nel corso del XIX sec. emerge che ogni gabinetto, il quale riceva dalla maggioranza della camera bassa un biasimo, una dichiarazione di sfiducia o una disapprovazione, deve dimettersi oppure cercare di crearsi una nuova maggioranza con lo scioglimento della camera bassa e l'indizione di nuove elezioni. Anche la prassi dello scioglimento del parlamento e delle nuove elezioni fu stabilita solo nel XIX sec., e solo dal 1867 si manifesta il punto di vista, secondo cui un governo che voglia attuare innovazioni decisive debba farsi dare a tal fine per mezzo di una nuova elezione l'approvazione degli elettori.


   


  Nell'attuale risultato finale di questo sviluppo storico il parlamento è diventato una mera espressione dell'opinione pubblica. Dipende perciò da questa opinione pubblica; rispetto al parlamento il gabinetto può produrre un immediato collegamento con l'opinione pubblica, cioè sciogliere con regio decreto il parlamento e provocare una decisione degli elettori autorizzati a votare. Così secondo Anson il potere di far cadere il gabinetto è passato dal re alla camera bassa, dalla camera bassa al popolo, cioè gli elettori.


   


  2. Per una valutazione politica e giuspubblicistica di questo sviluppo si deve osservare che la camera bassa, la parte del parlamento sotto questo riguardo determinante, fu nei diversi secoli — dal 1700 fino ad oggi — un'assemblea politica-mente e socialmente assai diversa.


  Fino alla riforma elettorale del 1832 anche la camera bassa era composta essenzialmente dai due partiti dello strato dominante, i Tories e i Whigs, ed era un'assemblea prevalentemente nobiliare del sistema medievale, una «House of Commons». Contee, borghi, corporazioni, borghi elettorali avevano un diritto d'elezione spesso determinato secondo sporadiche causalità storiche. La riforma elettorale del 1832 abolisce il diritto elettorale della maggior parte dei piccoli comuni, in cui la nobiltà o la corona avevano semplicemente stabilito i loro candidati, e rendeva partecipe la proprietà borghese (proprietari terrieri, proprietari di case, commercianti) al diritto elettorale. Il numero degli aventi diritto al voto salì da circa mezzo milione ad un milione. Accanto ai nobili ancora numerosi ormai anche gli avvocati stabilivano il tipo del deputato. Tuttavia neppure adesso la camera bassa era una rappresentanza popolare nel senso della moderna democrazia; la votazione era ancora pubblica, il deputato ancora una persona di tutto rispetto e per lo più indipendente dai suoi elettori. Certamente si mostrava presto un sintomo importante: che cioè un parlamento era costretto dagli elettori a dimettersi. Dagli anni cinquanta la dipendenza dall'opinione pubblica vale come un principio fondamentale. Con la riforma elettorale del 1867 (Disraeli) anche gli strati urbani inferiori ottengono il diritto di voto (il numero degli aventi diritto al voto sale a due milioni e mezzo); nel 1884 i lavoratori agricoli (oramai cinque milioni di aventi diritto al voto); secondo entrambi le leggi erano autorizzati a votare gli uomini maggiorenni, che per la loro abitazione pagavano un determinato affitto (nel caso normale 10 pfund sterline). Solo nel 1885 si giunse ad una moderna divisione in circoscrizioni elettorali e solo durante la guerra, con la legge del 6 febbraio 1918, il diritto elettorale divenne universale e democratico nel senso che senza riguardo alla proprietà fondiaria o all'abitazione avevano il diritto di voto tutti gli uomini dal ventunesimo anno di vita, e inoltre le donne indipendenti dal trentesimo anno.


  Di conseguenza anche i «partiti» del parlamento significano qualcosa di diverso nei diversi periodi. Fino all'anno 1832 ci sono essenzialmente due partiti entro lo strato superiore dominante, che sono fra loro divisi da diversità di opinioni politiche e di altro genere, differenziazioni come proprietà fondiaria o possesso di capitali, ma non da profonde contraddizioni sociali. La distinzione in Tories e Whigs si generalizza poi nella distinzione fra conservatori e liberali, che innanzitutto non significa una vera e propria contrapposizione di classi, ma è relativizzata dall'ovvia unità della nazione, conclusa, abbracciarne i due partiti e rappresenta perciò solo delle divergenze di opinione, non un raggruppamento di amico e nemico. Una più profonda contrapposizione ed una vera eterogeneità si originò solo quando il partito nazionale irlandese si formò e fece ostruzionismo. Tuttavia, questo partito non era forte abbastanza per spezzare il sistema bipartitico di conservatori e liberali e per apparire come un terzo partito di eguale importanza; inoltre, con la formazione di un libero Stato irlandese (trattato del 6 dicembre 1921) esso è di nuovo espulso. Un terzo partito in senso pieno appare solo a partire dal 1900 con il partito indipendente dei lavoratori (Independent Labour Party). In tal modo apparve un nuovo elemento sociale, anzi potenzialmente una vera contrapposizione di classi; fu inoltre disturbato l'ordinario sistema bipartitico con il suo scambio alternativo di partito di maggioranza (di governo) e d'opposizione. Le elezioni del dicembre 1923 (elezioni sul dazio protettivo) condussero a un sistema tripartitico: conservatori, liberali e partito laburista e alla formazione di un governo dei lavoratori (Macdonald). Le elezioni del 29 ottobre 1924 abolirono provvisoriamente questa situazione; il partito conservatore ottenne nella camera bassa una maggioranza assoluta; il nuovo governo in questo corrisponde ancora alle tradizioni del sistema bipartitico. Ma non si può perdere di vista che questo risultato elettorale del 1924 è dovuto ad un sistema elettorale, che rende possibile grandi discrepanze fra numero dei mandati e numero degli elettori. Nell'elettorato stesso il sistema tripartitico non è per nulla scosso (1).


   


  3. Da questo sviluppo inglese non si può ricavare un concetto stabile di governo parlamentare. Esiste una serie di precedenti, che sono interpretati diversamente a seconda della situazione politica e di cui si può solo dire che nel complesso durante il XIX sec. di certo un parlamento sovrano è considerato determinante, mentre la guida politica si trova nel gabinetto e la decisione politica negli elettori. Nei diversi stadi di questo sviluppo sono sorte tanto dagli autori inglesi quanto da altri diverse costruzioni, schematizzazioni, idealizzazioni e interpretazioni del parlamentarismo inglese e sono servite alla borghesia liberale del continente europeo nella lotta contro l'assolutismo dei principi. Nel XVIII sec., del resto nella piena consapevolezza dell'imprecisione storica e politica, Montesquieu ha costruito dalle condizioni costituzionali inglesi l'ideale della costituzione che divide i poteri (Esprit des lois, XI, 6). In realtà, c'era una stretta unione fra governo e parlamento, cioè il contrario di una «division». Montesquieu stesso indica già due momenti essenziali di questo sistema, precisa-mente in un passo diverso dal capitolo VI, divenuto famoso, dell'XI libro, cioè (libro XIX, 27) il sistema bipartitico e l'obbligo del monarca di prendere i suoi ministri dal partito dominante, dove peraltro anche la costruzione del sistema bipartitico conteneva già una forte semplificazione, poiché spesso sorgevano parecchi partiti, passaggi e coalizioni. Nel XIX sec. si concepiva spesso il governo parlamentare schematicamente come una sottomissione del governo al parlamento, mentre secondo il sistema inglese il primo ministro guida la maggioranza parlamentare e il parlamento può essere sciolto, se rifiuta obbedienza. Dal 1867 non più il parlamento, ma l'elettorato è determinante in quanto interprete dell'opinione pubblica. Il gabinetto (il più ristretto consiglio dei ministri entro il ministero sempre più ingrandito) dirige la politica ed esercita il potere di iniziativa legislativa. Il parlamento è in ultima analisi solo l'anello di congiunzione fra l'elettorato e il governo e non ha né la direzione politica né in caso di conflitto la decisione politica.


   


  4. Di fronte all'idealizzazione e alla semplificazione del parlamentarismo inglese e di fronte ai tentativi di riprodurlo anche sul continente europeo scienziati e scrittori eminenti hanno posto l'accento sui presupposti di questo sistema inglese.


   


  Fr.J. Stahl, Parteienlehre, p. 144 ss.; Lothar Bucher, Der Parlamentarismus, II ed., p. 144; J. Barthélemy, L'introduction du régime parlementaire en France, Paris 1904, p. 146 ss.; Schmoller nel suo Jahrbuch, 1917, Bd. 41, p. 1123 ss.; Erich Kaufmann nell'articolo «Die Regierungsbildung im Reich und in Preussen», Die Westmark, 1921, p. 208 ss.


   


  L'effetto di queste osservazioni indubbiamente esatte è generalmente scarso, poiché il parlamento inglese del XIX sec. è diventato per una gran parte della borghesia liberale un modello mitico, dove non importa la correttezza e l'esattezza storica. Ciononostante alcuni dei più importanti presupposti ideali del parlamentarismo inglese devono qui essere illustrati brevemente:


   


  a) Un sistema bipartitico è il primo di questi presupposti. Il capo del partito di maggioranza forma il gabinetto; se egli perde la maggioranza, assume la formazione del gabinetto il capo dell'altro partito, di opposizione. Questo semplice giuoco di alternanza fra maggioranza e minoranza, governo e opposizione, cessa se appare un terzo forte partito e sono necessarie coalizioni per formare una maggioranza. Secondo una visione diffusa in Inghilterra un governo di coalizione è qualcosa di abnorme e il governo di coalizione dell'anno 1915 come pure i governi seguenti sono giustificati solo dalle condizioni particolari della guerra e del dopoguerra. La vittoria schiacciante dei conservatori nell'ottobre 1924 viene spesso ricondotta al fatto che il popolo inglese aveva avuto il desiderio di ritornare al vecchio sistema bipartitico con maggioranze parlamentari semplici.


   


  b) Dal sistema bipartitico risulta quale ulteriore presupposto: l'omogeneità della maggioranza corrispondente e del gabinetto.


   


  c) I partiti sono partiti di capi in mano a politici accorti, leaders, che essi seguono e che sono nella condizione di determinare sotto la propria responsabilità le linee fondamentali della politica e di formare un ministero omogeneo fatto di aderenti di partito. Da ciò si spiega la solidarietà di tutto il gabinetto: tutti i ministri si dimettono, se si dimette il primo ministro. Appena in luogo del capo politico subentra un apparato di partito burocratizzato, con impiegati, segretari, invisibili finanziatori, ecc., il ministro come ogni aderente al partito è più o meno dipendente, egli è l'esponente di un'organizzazione, non più il capo e perciò nemmeno più nella condizione di assumersi una responsabilità politica.


   


  d) Le elezioni sono a scrutinio uninominale. Ogni circoscrizione elettorale elegge un candidato con maggioranza relativa senza ballottaggio. Ne può risultare una vistosa discrepanza fra numero degli elettori e numero dei mandati, come nella sopra ricordata elezione dell'ottobre 1924. Lo scrutinio uninominale rende possibile un rapporto personale dell'elettorato con un capo riconosciuto. Anche se l'elezione si orienta verso questioni oggettive, come il protezionismo o il libero scambio, agisce sempre un rapporto personale con un capo, acclamato dall'elezione. Il sistema proporzionale invece abolisce il rapporto personale; il potere dell'organizzazione di partito diventa più forte; i partiti presentano liste di candidati, di cui sono noti agli elettori solo alcuni nomi, l'elettore vota per un partito e una lista o, secondo l'interpretazione ottimistica (supra, n. 313), per un'idea; minoranze e gruppi sono ampiamente tenuti in considerazione. Il diritto elettorale inglese si attiene per questo motivo, malgrado la suddetta vistosa discrepanza fra numero degli elettori e numero dei mandati, al principio dello scrutinio uninominale. In questo sistema elettorale è anche possibile controllare il mutamento dell'opinione pubblica per mezzo di elezioni parziali, mentre nel sistema proporzionale per liste di candidati non hanno luogo elezioni parziali, ragione per cui va perso un importante sintomo per l'accertamento dell'opinione pubblica.


   


  e) I partiti sono partiti nel vero senso della parola, cioè formazioni basate sulla libera propaganda, non organizzazioni stabili di masse legate a degli interessi o addirittura a delle classi. La contrapposizione dei partiti in nessun senso può essere assoluta e non può mai violare il quadro dell'unità nazionale e sociale. Una discussione fra i partiti è possibile solo finché esistono comuni premesse. Inoltre, compromessi intelligenti ed un giuoco leale di alternanza dei due partiti possono formarsi solo se questi partiti non vogliono annientarsi o abolirsi a vicenda, ma si comportano secondo le regole di un giuoco leale. Appena però compaiono contrapposizioni assolute e diventano determinanti le diversità confessionali, di classe o nazionali, viene a mancare questo presupposto. Il grande successo dei conservatori nelle elezioni dell'ottobre 1924 si spiega soprattutto per il fatto che esisteva il bisogno di esprimere chiaramente di fronte ad un concetto socialista di classe il presupposto fondamentale del parlamentarismo inglese, cioè l'unità politica su base nazionale.


   


  II. Lo sviluppo in Francia e in Belgio. La differenza più importante di questo sviluppo rispetto a quello inglese consiste nel fatto che si porta il sistema parlamentare su formule determinate e lo si fissa con legge costituzionale. Tuttavia, questa fissazione non può racchiudere la vita politica. Si sviluppa perciò negli Stati del continente europeo accanto al testo di legge scritto una prassi pubblicistica, che dà alle formule scritte il loro significato e mostra che nonostante la disciplina legislativo-costituzionale si presentano continuamente nuove e divergenti configurazioni di questo sistema.


   


  1. Le costituzioni della rivoluzione francese non conoscono ancora nessun governo parlamentare. La costituzione dell'anno 1789 si basa sul principio della divisione dei poteri e si pone perciò in consapevole contrapposizione al governo parlamentare; egualmente la costituzione dell'anno III (costituzione direttoriale del 1795). La costituzione dell'anno VIII (1799) conosce certamente la controfirma degli atti di governo da parte di un ministro e stabilisce che fra la posizione di ministro e quella di deputato non esiste nessuna incompatibilità, cosicché è possibile una stretta connessione fra governo e parlamento; tuttavia, queste possibilità ed inizi di una costituzione parlamentare non si dispiegarono nell'assolutismo del potere napoleonico.


   


  2. Ma con la fine del potere napoleonico nel 1815 è subito formulato un programma di parlamentarismo costruito secondo modelli inglesi, i cui araldi letterari erano Chateaubriand e Benjamin Constant. La charte del 1814 parla di una responsabilità dei ministri nei casi di alto tradimento e di corruzione, fonda cioè solo una responsabilità giurisdizionale. Ma la giurisdizionalità è inconciliabile con l'essenza dell'influenza politica diretta. Chateaubriand sviluppò nel 1816 i seguenti princìpi del parlamentarismo: ministero unitario (système homogène) con responsabilità solidale nei confronti della maggioranza della camera dei deputati, poiché questa è l'«organo più importante dell'opinione pubblica»; il ministero deve rispondere alla camera e dimettersi, se non trova nessuna maggioranza. La prassi di Luigi XVIII aveva riguardo per la maggioranza della camera. Il suo successore Carlo X fu rovesciato dalla rivoluzione del luglio 1830.


  La costituzione del 1830 non contiene nessuna nuova espressa disposizione sulla dipendenza del governo dal parlamento, ma ripete soltanto la charte del 1814. Ciononostante si sviluppava il principio di una stabile considerazione della momentanea maggioranza parlamentare e il governo di Luigi Filippo passava per un esempio di monarchia parlamentare. Ciò non poteva impedire che sui poteri del re si manifestassero aspre divergenze di opinione. Secondo Guizot per il parlamentarismo bastava che i ministri fossero responsabili e per il resto rimanesse al re la possibilità di attuare il suo disegno politico, mentre Thiers già nel 1829 aveva espresso la formula, che nel 1846 ripeté in un famoso dibattito alla camera: «le roi règne et ne gouverne pas», cioè il re deve astenersi da ogni influenza oggettiva sulla politica. La controversia, che è interessante anche per l'attuale situazione parlamentare in Germania e dimostra l'ambiguità della locuzione «responsabilità», non fu risolta, ma eliminata dal crollo del regno borghese nella rivoluzione del 1848.


   


  3. Anche la costituzione belga del 1831 passa per una costituzione della monarchia parlamentare, benché essa si distingua poco — per quanto riguarda il testo della legge costituzionale — da una monarchia costituzionale di stile tedesco. «La distinzione non si trova nella sua disposizione di legge, ma nella sua applicazione nella vita nazionale pubblica. È una regola consuetudinaria e vive nello spirito della costituzione; la lettera non dice nulla di ciò» (Errera, Das Staatsrecht des Königreichs Belgien, 1909, p. 58). Secondo la disciplina legislativo-costituzionale (art. 63, 64) i ministri sono «responsabili» ed assumono essi la responsabilità mediante la loro controfirma degli atti del re. Ciò bastava come fondamento legale per un governo parlamentare. «Responsabilità» non significa qui a differenza di una responsabilità da far valere in un procedimento giurisdizionale (accusa della camera dei deputati davanti alla corte di cassazione secondo l'art. 90) una dipendenza politica, i cui presupposti e la cui efficacia non erano regolati in modo più dettagliato, ma da cui si deduceva la necessità di un accordo fra gabinetto e maggioranza delle camere e il dovere del re di formare un nuovo ministero, «dopo un voto di sfiducia su una questione di una certa importanza», come pure dopo un repentino mutamento di opinione che si manifesta con la perdita delle elezioni. Nell'essenziale tutto è prassi consuetudinaria.


   


  4. La costituzione francese del 1848 creò l'ufficio del presidente dello Stato, che doveva essere indipendente nei confronti del parlamento. Chiedeva per la sua attività ufficiale la controfirma dei ministri, ma al tempo stesso dichiarava «responsabile» il presidente dello Stato. Da questa responsabilità diretta del presidente si poteva concludere che il presidente avesse poteri politici autonomi, poiché la sua responsabilità solo in tal modo riceveva un contenuto. Questa oscurità assai caratteristica del sistema parlamentare condusse ad aspre discussioni su fino a che punto al presidente spettasse la guida della politica e che cosa propriamente significasse la sua «responsabilità». L'assemblea nazionale avanzò la pretesa di dominare il «sistema politico» e si richiamava al fatto che ciò fa parte dell'essenza di un governo parlamentare. Appena l'assemblea legislativa esprimeva un biasimo ai ministri, il presidente dello Stato faceva dimettere il ministero, ma contemporaneamente metteva in risalto che egli nelle sue decisioni politiche era autonomo, perché responsabile. L'interessante controversia non fu condotta fino alla fine, ma fu abolita dal colpo di Stato: Luigi Napoleone sciolse l'assemblea nazionale il 2 dicembre 1851, benché questo scioglimento fosse proibito con legge costituzionale. Secondo la nuova costituzione del 14 gennaio 1852, sanzionata dalla votazione popolare, Napoleone III divenne prima come presidente, poi come imperatore il conduttore della politica della Francia. La costituzione del 1852 era spiccatamente antiparlamentare, i ministri erano responsabili solo davanti al capo dello Stato, non c'era nessuna solidarietà del ministero in quanto insieme. Tuttavia, a poco a poco appaiono le concessioni al parlamento: innanzitutto furono ammessi «indirizzi» del parlamento come risposta al discorso annuale della corona tenuto dall'imperatore. Nel senato-consulto dell'8 settembre 1869 si dice: «I ministri dipendono solo dall'imperatore. Essi sono responsabili. Possono essere messi in stato d'accusa solo dal senato», frasi, la cui confusione era evidente. Poco prima lo scoppio della guerra del 1870 fu riconosciuta nella costituzione del 21 maggio 1870 la piena responsabilità del ministero (art. 19). Ciò passava per introduzione del governo parlamentare, benché al tempo stesso fosse di nuova messa in risalto la responsabilità autonoma dell'imperatore: l'imperatore è «responsabile davanti al popolo francese» (art. 13). Anche qui la controversia non fu conclusa; dopo la sconfitta militare l'impero fu abolito il 4 settembre 1870.


   


  5. Dall'assemblea nazionale francese, che si riunì nel 1871, Thiers fu nominato «Chef du pouvoir exécutif». Egli era in effetti presidente del consiglio dei ministri responsabile verso il parlamento, si presentava in parlamento, ma varò una legge del 13 marzo 1873 per sostituire la responsabilità presidenziale diretta con una ministeriale. Questo principio è passato nelle leggi costituzionali del 1875, che prevedono un presidente dello Stato come presidente della repubblica, lo fanno eleggere da un'assemblea nazionale, ma lo vincolano alla controfirma dei ministri. Il governo parlamentare è riconosciuto nella legge costituzionale del 25 febbraio 1875, art. 6, con le seguenti parole: «Les ministres sont solidairement responsables devant les Chambres de la politique générale du Gouvernement et individuellement de leurs actes personnels». Il presidente è responsabile solo in caso di alto tradimento. Egli nomina e licenzia i ministri, ha il potere di inviare messaggi al parlamento e può ottenere una seconda discussione della legge; l'art. 5 della legge costituzionale del 25 febbraio 1875 gli dà il potere di sciogliere la camera dei deputati con l'approvazione del senato. Ma questi poteri hanno perso la loro importanza politica e non hanno fatto sì che il presidente possa avere un'influenza oggettiva sulla «politique générale». Fra i quattro presidenti di Stato francesi, che si sono dimessi prima dello scadere della loro carica — Mac Mahon nel 1879, Grévy nel 1887, Casimir Périer nel 1895, Millerand nel 1924 —, i più si sono dimessi in parte perché appariva loro insopportabile la mancanza di influenza politica della loro posizione.


  Ma non solo il presidente dello Stato, anche il ministero stesso di fronte alla camera dei deputati era limitato nell'autonomia della guida politica. In Francia esiste indubbiamente una forte tendenza a far funzionare il governo parlamentare in modo tale che la maggioranza della camera impone ai ministri ogni importante presa di posizione, per cui spesso le decisioni politiche si formavano in una commissione parlamentare, che perciò era di fatto un ministero. La norma legislativo-costituzionale non è affatto uno schema fisso; governo parlamentare può perciò significare tanto il potere politico del parlamento quanto la guida politica di un presidente del consiglio dei ministri. La politica del presidente del consiglio dei ministri Poincaré aveva subito una sconfitta nelle elezioni dell'11 maggio 1924, l'elettorato si era dichiarato contro Poincaré e a favore dei socialisti radicali. Ciononostante Poincaré, senza che si giungesse ad una nuova elezione, poté formare il 23 luglio 1923 un nuovo gabinetto, che appunto comprese alcuni radicali, ma che rimaneva ancora sotto la sua guida politica; per il fatto che egli non esitava a porre assai spesso la questione di gabinetto, egli poteva attuare la sua volontà di fronte ad una camera indecisa e divisa in molti partiti. Anche in Francia riguardo al governo parlamentare non è sufficiente né il testo scritto della legge costituzionale né il chiaro contenuto di una prassi costante per dare un significato univoco al concetto di «governo parlamentare». Dal fatto che una disciplina legislativo-costituzionale voglia introdurre un «governo parlamentare», non si può ancora dedurre se il presidente dello Stato o il presidente del consiglio dei ministri o la maggioranza della camera determini le direttive della politica.


   


  III. Lo sviluppo in Germania.


   


  1. Le costituzioni tedesche dal 1815 al 1848 corrispondono al principio monarchico, quale era stato formulato dall'atto federale viennese del 1815 e dall'atto finale viennese del 1820 (supra, p. 279). I «ceti» avevano un diritto di collaborazione nella legislazione, inoltre diritti di approvazione dei tributi, ma non c'era nessuna responsabilità o addirittura dipendenza del governo del principe davanti a questi ceti. I ministri erano servitori del principe e nient'altro. In seguito alla rivoluzione del 1848 si giunse nella maggior parte degli Stati tedeschi o a una definizione legislativo-costituzionale della monarchia costituzionale (così in Prussia) oppure, nella misura in cui già esistevano «costituzioni», a completamenti o modifiche, attraverso cui venne istituita una responsabilità ministeriale. Nonostante questo successo il movimento rivoluzionario del 1848 non portò a un governo parlamentare. Il re della monarchia costituzionale di stile tedesco assumeva la guida e la direzione politica e non poteva essere rimosso da questa posizione nemmeno dai poteri del parlamento (collaborazione nella legislazione e diritto di approvazione del bilancio). Se il parlamento non funziona egli può «ritrarsi sul suo potere statale» (Max von Seydel). Fr.J. Stahl ha posto la distinzione fra monarchia costituzionale e parlamentare (supra, p. 381). Gli avversari liberali di questo sistema lo indicavano come «costituzionalismo apparente». Invero, nella letteratura tedesca del XIX sec. sulla teoria dello Stato solo Robert von Mohl ha cercato di giustificare il governo parlamentare (supra, p. 413).


   


  In Baviera la costituzione per ceti del 1818, che naturalmente non conosceva ancora nessuna responsabilità dei ministri di fronte ai ceti, fu completata da una legge del 4 giugno 1848, che introdusse questa responsabilità e previde per gli atti del re la controfirma dei ministri: «Un ministro di Stato o il suo sostituto, che violino con atti od omissioni le leggi dello Stato, è responsabile davanti ai ceti del Reich». Ma ciononostante i ministri restano servitori del re e dipendono dalla sua fiducia. La responsabilità introdotta ultimamente si riferisce solo alle illegalità, ma non alla direzione politica in quanto tale; essa è regolata in modo che il ministro da rendere responsabile può essere accusato dalle camere davanti ad una Suprema corte di Stato per violazione delle leggi statali (su ciò Seydel, Bayer. Staatsrecht, II ed., I, 1896, p. 517 ss.). Una legge bavarese del 30 marzo 1850 disciplina il procedimento di questa Suprema corte di Stato. La Sassonia (§ 141 ss. della costituzione e legge del 3 febbraio 1831) e il Württemberg (capitolo 10) stabiliscono questa responsabilità giurisdizionale solo per le violazioni della costituzione; il Baden (legge del 20 febbraio 1868) per violazioni consapevoli o gravi della costituzione o di diritti costituzionalmente riconosciuti o per grave minaccia alla sicurezza e al benessere dello Stato. Quest'ultima fattispecie passa già nel politico, ma il procedimento rimane giurisdizionale e perde perciò la sua forza politica.


  In Prussia l'art. 44 della costituzione del 31 gennaio 1850 stabiliva: «Tutti gli atti di governo del re hanno bisogno per la loro validità della controfirma di un ministro, che ne assume perciò la responsabilità». Questa è designata come una responsabilità politica in contrapposizione a quella penale, ma non significa nessuna dipendenza dal parlamento. Il ministro resta il servitore del re (art. 45). Ognuna delle due camere (camera dei signori e camera dei deputati) può chiedere la presenza dei ministri (art. 60); con deliberazione di una delle due camere i ministri possono essere accusati «per il delitto di violazione della costituzione, di corruzione o di alto tradimento», e precisamente davanti alla Corte suprema della monarchia. Ma i «casi di responsabilità», il procedimento e la pena dovevano prima essere regolati in una legge speciale (art. 61 comma 2); poiché questa legge non c'era, le camere non potevano esercitare il loro potere d'accusa e la responsabilità diventava praticamente priva di significato (su ciò Bismarck nella camera dei deputati il 22 aprile 1862, Res. sten., II, p. 952; inoltre il messaggio sovrano del 26 maggio 1863, ivi, p. 1322). Qui perciò non era attuata nemmeno la responsabilità giurisdizionale. Ancora si aggiungeva che tutto l'àmbito del potere di comando del re era escluso dal requisito della controfirma ministeriale. L'influenza politica del parlamento sul governo poteva ancora farsi valere solo con un rifiuto del bilancio di previsione e dei crediti. Anche questo tentativo fallì durante il conflitto prussiano fra camera dei deputati e governo nel 1862 e 1866. La camera dei deputati rifiutò la sua approvazione al bilancio preventivo, ma il governo continuò gli affari senza bilancio preventivo e dichiarò lo stato di assenza del bilancio come qualcosa di non propriamente normale, ma nemmeno incostituzionale, poiché qui c'era una «lacuna nella costituzione». Questa «teoria delle lacune», sostenuta nei dibattiti al Landtag soprattutto da Bismarck, dopo la sua vittoria, fu assunta in Prussia e nel Reich dalla dottrina del diritto pubblico; cfr. Anschütz, in Meyer-Anschütz, p. 906: «È certa solo una cosa: la costituzione non vuole, non può volere che in caso di assenza di bilancio preventivo si arresti la vita statale»; ma se non si realizza nessun accordo fra i supremi organi dello Stato sul bilancio preventivo, allora «c'è qui non tanto una lacuna nella legge (cioè nel testo costituzionale) quanto piuttosto una lacuna nel diritto, che non può essere colmata da nessuna operazione concettuale della scienza giuridica. Il diritto pubblico qui finisce; la questione di come si debba procedere nel caso di un'inesistente legge sul bilancio pubblico non è una questione giuridica». In realtà, si tratta della questione della sovranità, la cui soluzione è in questo modo elusa.


   


  2. Per il Reich tedesco della costituzione bismarckiana del 16 aprile 1871 l'art. 17 comma 2 stabilisce: «I decreti e i provvedimenti dell'imperatore sono emanati nel nome del Reich ed hanno bisogno per la loro validità della controfirma del cancelliere del Reich, che in tal modo ne assume la responsabilità». Il cancelliere del Reich era in quanto unico ministro del Reich l'unico titolare di questa responsabilità. La «responsabilità» in sé non fondava naturalmente nessun governo parlamentare. Il diritto del Reichstag di inviare petizioni al Bundesrat o al cancelliere del Reich (art. 23 cost. bismarck.) non offriva nessun pretesto per una configurazione della «responsabilità», altrettanto poco il diritto di interpellanza e il diritto di rivolgere indirizzi all'imperatore. Questi poteri per ultimo indicati, che con la prassi e la consuetudine avrebbero potuto diventare mezzi efficaci di influenza politica, furono definiti dalla dottrina ufficiosa del diritto pubblico come «pseudodiritti» e in tono canzonatorio posti alla pari con il diritto «di gridare evviva l'imperatore» (Laband, I, p. 309). Nemmeno eventuali manifestazioni di fiducia o sfiducia del Reichstag (dal 1908) valevano come «funzioni di diritto pubblico». La questione della responsabilità del cancelliere del Reich di fronte al Reichstag era inoltre confusa per il fatto che il sistema assai complicato della divisione di competenza fra Reich e singoli Stati era in parte corretto in parte ulteriormente complicato da una prassi di unioni personali di importanti uffici del Reich (cancelliere del Reich e segretario di Stato del Reich) con uffici di ministro prussiano e delegato del consiglio federale. Nella legge di bilancio solo il consiglio federale e non il cancelliere del Reich stava di fronte al Reichstag (E. Kaufmann, Bismarcks Erbe in der Reichsverfassung, 1917, p. 63).


  La costituzione del Reich del 1871 non conteneva nemmeno disposizioni sulla responsabilità giurisdizionale dei ministri, quali si trovano invece nelle costituzioni della monarchia costituzionale. Una proposta di Bennigsen di inserire l'aggiunta «con una legge speciale è regolata la responsabilità e il procedimento da osservare per renderla effettiva» fu respinta nel Reichstag deliberante la costituzione (Res. sten., p. 342). Bismarck vide l'importanza di quell'art. 17 e della sua «responsabilità» nel fatto che il cancelliere del Reich, che originariamente era inteso solo come «sottosegretario di Stato per gli affari tedeschi all'estero del ministero prussiano», ormai veniva «innalzato» alla posizione di un «ministro dirigente del Reich». Max von Seydel nella I edizione del suo commentario alla costituzione del Reich ha indicato questa responsabilità del cancelliere del Reich come una «frase», ma nella II edizione (1897, p. 178) ha rettificato questa espressione, poiché l'art. 17 riguarda meno il rapporto del cancelliere del Reich con il parlamento che non con l'imperatore: esso assicura al cancelliere del Reich un'autonomia ministeriale di fronte all'imperatore.


  Se i partiti liberali e democratici del Reichstag tedesco cercavano di acquistare influenza sulla politica del governo del Reich, anche ai più modesti tentativi di una «parlamentarizzazione del governo del Reich» poteva essere opposto un particolare argomento, che nei singoli Stati tedeschi non era in questione: l'inconciliabilità di un governo parlamentare con la struttura federale del Reich tedesco. L'«inconciliabilità fra parlamentarismo e federalismo» è spesso posta come un principio di validità generale; il fatto che anche gli Stati Uniti d'America non conoscono nessun governo parlamentare, sembra confermare l'inconciliabilità (E. Kaufmann, op. cit., 69-70). Se effettivamente esista un'assoluta «incompatibilità» fra parlamentarismo e federalismo, non è qui che deve essere deciso; in realtà non è il parlamentarismo, ma il principio democratico dell'identità quello la cui conseguenza abolisce l'autonomia statale degli Stati membri (p. 509). Per il Reich tedesco della costituzione bismarckiana l'inconciliabilità valeva tuttavia come dottrina ufficiale. Una dichiarazione prussiana nel consiglio federale del 5 aprile 1884 e un messaggio dell'imperatore tedesco al Reichstag del 30 novembre 1885 (Hirths Annalen des Deutschen Reiches, 1886, p. 350) richiamavano l'attenzione sul fatto che un governo controllato dal parlamento elettivo sarebbe inadatto per la guida di un grande popolo e in particolare pericoloso per uno Stato federale che si basi su un trattato. Con una parlamentarizzazione del governo del Reich il Reichstag eletto da tutto il popolo tedesco avrebbe ottenuto un'influenza determinante sulla guida politica ed il potere federale non sarebbe stato più un potere dei governi confederati dei principi. Si vide qui il pericolo di un dissolvimento del Reich tedesco. Anche sotto il punto di vista dell'omogeneità monarchica della federazione appariva dubbio un governo parlamentare del Reich. Le discussioni e le lotte sul diritto elettorale prussiano sono parimenti da entrambi i lati lotte sulla sostanza dell'omogeneità, senza la quale nessuna federazione — né uno Stato federale né una federazione di Stati — è possibile.


   


  3. Solo durante la guerra mondiale il Reichstag tedesco acquistò influenza in misura crescente sulla guida politica, e precisamente nella stessa misura in cui si deteriorava la situazione militare e di politica estera. Si mostrava che il dualismo della monarchia costituzionale poteva certamente esistere in periodi tranquilli e pacifici e condurre all'opinione secondo cui si poteva sospendere la questione decisiva, ma anche che ogni situazione critica rivelava la sua poca durata. I primi occasionali attacchi del Reichstag (nel 1908 la cosiddetta crisi del «regime personale» di Guglielmo II, nel 1913 il caso Zabern) non ebbero invero alcun successo, ma sono importanti come sintomo, poiché essi lasciano riconoscere che la tendenza naturale alla parlamentarizzazione era sempre presente e fu arrestata solo dalla mostruosa potenza di Bismarck, fintantoché perdurarono i suoi effetti postumi. Invece, la resistenza contro questa tendenza diminuì nella stessa misura in cui il governo era privo di successo in politica estera e infine vinto. Non si può certamente confrontare la monarchia tedesca, in particolare quella prussiana, con la monarchia di Napoleone III, ma qui viene alla luce una conseguenza immanente del costituzionalismo, eguale in entrambi i casi. Essa porta al fatto che ogni insuccesso militare o in politica estera di un governo indipendente dal parlamento ha come conseguenza in politica interna un'estensione del potere del parlamento.


  Solo con l'anno 1917 ha di nuovo inizio in Germania un esame del parlamentarismo interessante dal punto di vista teorico e condotto con riguardo al successo pratico (cfr. la letteratura in Anschütz, Meyer-Anschütz, p. 1027). Max Weber in alcuni articoli della Frankfurter Zeitung (maggio-giugno 1917) divenuti famosi fece una serie di proposte: abolizione dell'art. 9 cost. bismarck. (il quale articolo disponeva un'incompatibilità fra la posizione di deputato al Reichstag e quella di plenipotenziario nel consiglio federale, cosicché un deputato del Reichstag non poteva diventare presidente del consiglio dei ministri prussiano, plenipotenziario nel consiglio federale e cancelliere del Reich, senza rinunciare al suo mandato); inoltre un ampliamento del potere di inchiesta del Reichstag e formazione di un consiglio della corona, del quale dovevano far parte i parlamentari, per dare consigli personalmente all'imperatore. Max Weber non chiedeva allora un governo parlamentare nel senso di un governo dipendente di volta in volta dalla fiducia del Reichstag (cioè della maggioranza del Reichstag), assai meno ancora l'abolizione della monarchia. Questi articoli (che nel 1918 furono riuniti nello scritto «Parlamento e governo nella Germania riordinata») hanno avuto grande influenza sugli autori della costituzione di Weimar e sono una fonte considerevole per un giudizio sulla teoria dello Stato di questa costituzione. Ciò che Max Weber chiedeva, era una dirigenza politica secondo il modello dei dirigenti di partito uomini di Stato inglesi. Con riguardo alle condizioni dei partiti tedeschi ed al loro frazionamento questo ideale doveva diventare subito problematico. Il dibattito teorico non ha negato affatto la difficoltà. Uno scritto di R. Piloty sul «Sistema parlamentare» qualificava come concetto fondamentale di questo sistema il fatto che «solo una tendenza di partito di volta in volta poteva essere lasciata al potere». «Se al tempo stesso si lasciavano entrare tutti i partiti e perciò anche tutte le contradizioni, allora si negava apertamente il sistema». Ma anche la concezione di Piloty del sistema parlamentare ammetteva che i capi dei partiti potenti ottenessero il governo per far diventare programma di governo il programma del loro partito e per provare essi stessi con l'azione nella guida degli affari tutto il loro programma.


  Il 19 luglio 1917 si manifestò apertamente nella c.d. «deliberazione della pace» la pretesa del Reichstag al controllo politico del governo del Reich. La maggioranza (centro, partito progressista, socialdemocrazia e l'ala sinistra dei nazionali liberali) così intendeva quella famosa votazione: «Il Reichstag aspira ad una pace di intesa e di riconciliazione fra i popoli. Con una pace siffatta sono inconciliabili acquisti territoriali ottenuti con la forza e sopraffazioni politiche, economiche e finanziarie». Inoltre si era riuscito ad ottenere per la Prussia l'introduzione del suffragio universale, una richiesta che mostrava quanto poco qui significavano i limiti e le considerazioni di carattere legislativo-costituzionale, giacché nella struttura federale del Reich una simile ingerenza del Reichstag negli affari prussiani non era ammissibile dal punto di vista del diritto pubblico. Il cancelliere del Reich Bethmann-Hollweg aveva rassegnato le sue dimissioni il 4 luglio 1917. Il suo successore Michaelis fu nominato dall'imperatore, senza che il Reichstag fosse prima sentito o con esso fosse stato preso contatto. Ma il nuovo cancelliere formò nell'agosto 1917 un comitato costituito da sette eminenti deputati del Reichstag e sette delegati eletti dal plenum del consiglio federale, in primo luogo solo per discutere sulla risposta tedesca alla nota di pace del papa. Taluni già vedevano in ciò un'accettazione della proposta di Max Weber, secondo cui doveva essere formato un consiglio della corona. Ma la crescente influenza del Reichstag riguardava soltanto il governo civile, mentre il potere di comando e la direzione dell'esercito, ossia ciò che era importante in una siffatta guerra, rimanevano ovviamente in mano all'imperatore. Il successivo cancelliere del Reich, il conte Hertling, fu nominato d'accordo con i partiti del Reichstag e prima dell'entrata in carica si mise d'accordo sul suo programma di governo con la coalizione di partiti dominante. Il suo successore, il principe Max von Baden, l'ultimo cancelliere della Germania imperiale, l'imperatore lo nominò non del tutto secondo le consuetudini o le regole di una monarchia parlamentare, ma nel decreto imperiale del 30 settembre 1918 si diceva nella parte relativa alle dimissioni del conte Hertling: «Io desidero che il popolo tedesco collabori attivamente come finora è stato alla determinazione dei destini della patria. È perciò mia volontà che uomini, che sono sostenuti dalla fiducia del popolo, partecipino in ampia misura ai diritti ed ai doveri del governo». Quindi seguiva una preghiera al conte Hertling di fare proposte al suo successore. Su questa procedura il principe Max von Baden annota nei suoi «Erinnerungen und Dokumenten» (Stuttgart 1927, p. 328, 329), che più esattamente egli ha dovuto mandare un invito al parlamento per discutere la composizione del nuovo governo prima che ne venisse nominato il capo. «In tutti i Paesi dell'Occidente governati democraticamente il primo ministro ha mano libera nella scelta dei suoi collaboratori. Con questo avvio della rivoluzione dall'alto fu abbandonata l'idea del capo». Il 3 ottobre 1918 il principe Max von Baden fu nominato cancelliere del Reich; il 5 ottobre apparve davanti al Reichstag, comunicò le linee direttive della sua politica e pose la questione di fiducia.


  Le modifiche legislativo-costituzionali, attraverso cui il governo parlamentare veniva introdotto nel Reich espressamente nelle debite forme, furono emanate nell'ultima ora del 28 ottobre 1918 (RGBl. p. 1273-74): «Il cancelliere del Reich ha bisogno per l'esercizio della sua carica della fiducia del Reichstag». 'Contemporaneamente la competenza del Reichstag fu estesa alla collaborazione nella dichiarazione di guerra e nella conclusione della pace e il requisito della controfirma ministeriale anche alla nomina, promozione e trasferimento degli ufficiali più alti dell'esercito come pure degli ufficiali della marina. In un messaggio l'imperatore si dichiarava espressa-mente d'accordo e diceva che il popolo tedesco «dopo le conclusioni della guerra si aspettava che non gli fosse sottratto nessun diritto, che gli assicurasse un futuro libero e felice». In queste leggi sono conservati il consiglio federale e il sistema ad un solo cancelliere, ma è abolita 'l'incompatibilità fra consiglio federale e Reichstag (art. 9 cost. bismarck.).


  Queste leggi costituzionali furono formate senza resistenza degna di nota. Esse non potevano più fermare la rivoluzione e tanto meno salvare l'impero quanto la parlamentarizzazione del 21 maggio 1870 (supra, p. 433) non fermò il crollo dell'impero napoleonico. Tuttavia la formulazione di quelle leggi è importante anche per la costituzione di Weimar; la locuzione secondo cui «il cancelliere del Reich ha bisogno della fiducia del Reichstag per l'esercizio della sua carica» è ripresa nell'art. 54 cost. Mentre lo sviluppo politico e costituzionale in Francia ed in Belgio ha costruito il sistema parlamentare sulla «responsabilità» del governo, in Germania la dipendenza dalla fiducia del Reichstag è diventata la formula del sistema parlamentare.


  Tutte le richieste della borghesia liberale tedesca del 1848 e del periodo del conflitto dal 1862 al 1866 si realizzarono quindi dopo mezzo secolo. Il grande successo della politica di Bismarck le aveva fermate per due generazioni. Giungeva adesso la sua realizzazione, ma nel frattempo la situazione sociale e politica era completamente mutata e l'attuazione assumeva un significato diverso da quello che poteva avere cinquanta anni prima. L'antagonista — una forte monarchia — era venuto a mancare e il successo, che la borghesia tedesca otteneva con l'introduzione del parlamentarismo in Germania, era in un certo senso solo postumo.


  § 26
Sguardo sulle possibilità di strutturazione del sistema parlamentare


  I. Punto di vista decisivo: accordo fra parlamento e governo, e fra governo e parlamento, ossia abolizione del «dualismo», del quale ha parlato Robert Mohl (supra, p. 413). Nella realtà concreta l'accordo può significare qualcosa di diverso. Può essere un «solido legame», come disse Hugo Preuss nelle discussioni alla costituente di Weimar (Verb., p. 300), oppure solo un'armonia generale dell'indirizzo politico nel complesso; può inoltre essere prodotto da una subordinazione più o meno accentuata del governo al parlamento o del parlamento al governo. Con il nome «sistema parlamentare» sono indicate tutte queste diverse, anzi contraddittorie, possibilità politiche.


   


  II. Mezzi per produrre l'accordo. Come tali vengono in considerazione:


   


  
    
      
        	
          I. Diritto del parlamento di inviare messaggi al governo; diritto d'interpellanza; diritto di chiedere la presenza dei ministri; diritto di chiedere spiegazioni ai ministri.

        

        	
          Non basta in genere per «parlamentarizzare» il governo.

        
      


      
        	
          
             
          


          2. Possibilità indirette di influenza mediante l'applicazione di altri poteri legislativo-costituzionali, per es.:


          a) rifiuto di approvare i progetti di legge del governo;


          b) possibilità relative al diritto di approvazione del bilancio, in particolare il rifiuto dell'approvazione del bilancio pubblico annuale richiesto dalla legge costituzionale e il rifiuto dei crediti chiesti dal governo;


          c) diritto di formare commissioni di inchiesta.

        

        	
          In Germania egualmente non è stato sufficiente.

        
      


      
        	
          
             
          


          3. Determinazione legislativo-costituzionale della responsabilità davanti al parmento del ministro controfirmante.

        

        	
          È stato sufficiente in Francia, Belgio e Italia, ma non nei confronti della monarchia costituzionale tedesca.

        
      


      
        	
          
             
          


          4. Determinazione legislativo-costituzionale della dipendenza dalla fiducia del parlamento.

        

        	
          La formula del parlamentarismo tedesco: legge del 28.10.1918; Prog. I della costituzione di Weimar del 3.1.1919 (§ 65, Triepel; Quellensammlung, p. 9), Prog. II del 20.1.1919 (§ 70, Triepel, p. 16); Prog. III del 17.2.1919 (art. 75, Triepel, p. 25); art. 54 cosT., art. 17 cost.

        
      

    
  


   


  III. «Casi» di responsabilità parlamentare. Anche se la responsabilità o la dipendenza dalla fiducia è fissata con legge costituzionale, tuttavia la fattispecie, alla quale si collega la conseguenza di questa responsabilità o dipendenza, cioè il dovere delle dimissioni, può essere assai diversa. Al centro di queste fattispecie si trova sempre la votazione formale del parlamento, attraverso cui è espressa la sfiducia al governo. Ciò deve essere indicato come un «caso di gabinetto»; la parola «caso» è usata (anche se in modo non del tutto esatto) come in «caso di guerra» o «caso d'alleanza» (casus belli o casus foederis), per mettere in evidenza la fattispecie politica, la cui apparizione produce un determinato effetto politico.


  Come «casi» siffatti vengono in considerazione (dal caso più forte ed esplicito fino all'indizio più debole):


   


  1. la destituzione diretta per mezzo di una votazione parlamentare;


  2. la richiesta esplicita di dimissioni;


  3. il rifiuto esplicito di una dichiarazione di fiducia, se questa è prescritta con legge costituzionale;


  4. il biasimo esplicito (vote of censure) o la disapprovazione in generale (a differenza del biasimo o della disapprovazione di singole azioni);


  5. esplicita votazione di sfiducia, alla quale è legato il dovere legislativo-costituzionale delle dimissioni (art. 54 cost.);


  6. esplicita votazione di sfiducia con silenzio della costituzione (prassi francese e belga);


  7. il rifiuto di una dichiarazione di fiducia, che venga chiesta dal governo;


  8. il rifiuto di una dichiarazione di fiducia, che venga chiesta da un partito;


  9. esplicita disapprovazione di una singola azione o omissione del governo;


  10. rifiuto di una richiesta di approvazione relativamente ad una singola azione o omissione;


  11. il rifiuto di una proposta del governo (come in Inghilterra presuppone che esclusivamente il governo eserciti l'iniziativa, diversamente nell'art. 68 cost.);


  12. il rifiuto di una qualsiasi istanza del governo;


  13. altre deliberazioni del parlamento, che lasciano dedurre una sfiducia o disapprovazione, come l'insediamento di una commissione d'inchiesta, la richiesta di esibizione dei documenti, la messa in dubbio «dell'onestà o della legalità delle azioni del governo» (cfr. disegno di legge governativo, prog. I art. 34);


  14. senza una particolare deliberazione del parlamento


  a) nuove elezioni (cfr. supra, p. 350)


  b) scioglimento della coalizione di partito che fino allora appoggiava il governo; è questo nell'odierna prassi tedesca del sistema parlamentare il caso finora più frequente.


   


  Per il resto ogni materia del gabinetto può essere fatta diventare una «questione di gabinetto» e in tal modo il parlamento può essere costretto ad una presa di posizione. Di fronte ad un parlamento, la cui presa di posizione non è unitaria e definitiva, si ha in tal modo una possibile arma a disposizione del governo, cosicché il mezzo della dipendenza si trasforma in uno strumento di autonomia (cfr. supra l'esempio del governo Poincaré, p. 435).


  § 27
Il sistema parlamentare della costituzione di Weimar


  I. Nelle discussioni all'Assemblea nazionale di Weimar si è evitato intenzionalmente una più esatta definizione del sistema parlamentare. Si voleva per un verso uno «stabile accordo» fra parlamento e governo, per l'altro verso il rapporto — come dice H. Preuss (Verb., p. 300) — doveva essere «elastico». Ma innanzitutto appariva l'effetto postumo della lotta decennale contro il governo; per governo parlamentare molti intendevano apertamente il governo di una commissione della maggioranza parlamentare, sotto la direzione politica del parlamento stesso. Contemporaneamente avevano però una grande efficacia le idee di Max Weber — la sola forte ideologia ancora a favore del parlamentarismo —. Esse si basavano sull'ideale della scelta democratica del capo. Seguendolo, l'art. 56 cost. ha espresso il sistema del presidente del consiglio dei ministri: «Il cancelliere del Reich stabilisce le direttive della politica». Il cancelliere del Reich non era inteso come un capo politico; tuttavia non si voleva restare nel sistema ad un solo cancelliere della costituzione bismarckiana, che teneva eccessivamente conto delle condizioni del Reich quale era fino allora esistito e della personalità di Bismark ed in pratica non era più possibile. Si formava quindi un governo del Reich come un collegio sotto il primato e la presidenza del cancelliere del Reich, ma in modo tale per cui da un lato nonostante il primato e la presidenza non doveva essere abolita la collegialità, e dall'altro lato il collegio non doveva avere la preminenza e la direzione politica (la «determinazione delle linee fondamentali della politica»).


   


  Il sistema della costituzione di Weimar


  
     
  


  II. Tavola Sinottica


   


  
    
      
        	
          I. Sistema parlamentare (in senso stretto)


          

        

        	
          2. Sistema con presidente del consiglio dei ministri (cancelliere)


          

        

        	
          3. Sistema a gabinetto


          

        

        	
          4. Sistema presidenziale


          

        
      


      
        	
          (direzione politica decisiva mediante la maggioranza parlamentare) può risultare dall'art. 54 (dipendenza dalla fiducia del Reichstag)


           


          Art. 50


          
             
          


          insieme con l'art. 54) (requisito generale della controfirma),


           


          
            difficilmente invece dall'
          


           


          Art. 59


          
             
          


          
            (Messa in stato d'accusa dei ministri e del presidente, responsabilità giurisdizionale).
          

        

        	
          Art. 56


          
             
          


          
            (Il cancelliere del Reich stabilisce le linee direttive della politica)
          


          
             
          


          Art. 53


          
             
          


          
            (Diritto di proporre i ministri).
          


          Art. 55


          
             
          


          
            (Presidenza del cancelliere del Reich nel governo del Reich; collegato con la presidenza: art. 58, fr. 2, decisione finale nel collegio).
          


          Non è determinante il fatto che il cancelliere del Reich di concerto con il ministro delle finanze, secondo il § 21 c. 3 del regolamento finanziario del Reich del 31 dicembre 1922, possa impedire l'inserimento di una spesa o di un'annotazione nel progetto di bilancio preventivo anche contro la maggioranza degli altri ministri.

        

        	
          Può risultare dall'Art. 53 (nomina del cancelliere e dei ministri del Reich da parte del presidente del Reich) in collegamento con:


          
             
          


          Art. 54


          
            (dipendenza dalla fiducia del Reichstag) come conseguenza pratica dei governi di coalizione.
          


          
             
          


          Art. 57


          
            (Deliberazione collegiale specialmente nei progetti di legge).
          


          
             
          


          Art. 58


          
            (Il governo del Reich adotta le sue delibere a maggioranza dei voti. A parità di voti decide il presidente del consiglio).
          

        

        	
          Direzione politica del presidente, possibilmente sulla base degli artt:


           


          41


          
            (elezione da parte di tutto il popolo)
          


          
             
          


          25


          
            (scioglimento del Reichstag)
          


          
             
          


          73


          
            (Indizione di un Referendum), in collegamento con l'art.
          


           


          53


          
            (Potere di nomina e di licenziamento del cancelliere e dei ministri del Reich, quest'ultimo su proposta del cancelliere).
          

        
      

    
  


   


  La collegialità doveva essere una «collegialità politica» (Verb., p. 30, dichiarazioni di Preuss, Zöphel e Koch), non una collegialità a guisa di una collegialità di pubblici impiegati, altrettanto poco quanto la preminenza del cancelliere del Reich significava che egli fosse il superiore gerarchico in un senso burocratico. Il cancelliere del Reich deve stabilire le linee direttive della politica e dare l'«indirizzo generale», ma non deve immischiarsi dell'amministrazione. Significativamente il deputato Koch confronta ciò con la posizione di un presidente del consiglio comunale, che non si immischia nei dettagli degli affari della giunta comunale. Ma oltre a ciò era accolto anche il sistema presidenziale e con il presidente del Reich era creato un contrappeso al potere del parlamento. In tal modo il governo è diviso fra il presidente del Reich ed il governo del Reich in senso stretto (cfr. lo schema supra, p. 262). Con l'inclusione del sistema presidenziale sono potenzialmente riconosciuti nella costituzione di Weimar tutti i quattro sottosistemi considerati di sistema parlamentare. Il rapporto reciproco delle diverse possibilità è il vero problema del governo parlamentare del Reich tedesco secondo la costituzione di Weimar.


   


  III. La prassi del sistema parlamentare della costituzione di Weimar.


   


  1. La fiducia del Reichstag. L'art. 54 cost., il fondamento legislativo-costituzionale del sistema parlamentare della costituzione di Weimar, contiene due proposizioni: «Il cancelliere ed i ministri del Reich per rimanere in carica hanno bisogno della fiducia del Reichstag. Ognuno di essi deve dimettersi, se il Reichstag con espressa deliberazione, gli ritiri la sua fiducia». Le due proposizioni possono portare a diverse conseguenze pratiche, a seconda che sia più accentuata la prima o la seconda proposizione.


   


  a) La «fiducia del Reichstag», di cui parla la prima proposizione, è apparentemente la fiducia della maggioranza del Reichstag. Un governo di minoranza sarebbe quindi chiaramente inammissibile. Tuttavia, i rapporti di partito dell'odierno Reichstag tedesco hanno condotto a che la seconda proposizione dell'art. 54 avesse la prevalenza rispetto alla prima, benché essa originariamente fosse intesa solo come una conseguenza e una più dettagliata precisazione della prima proposizione. La «fiducia del Reichstag» doveva significare la fiducia ad un partito di governo, che aveva la maggioranza nel Reichstag. Ma un siffatto partito di maggioranza nel Reichstag tedesco non c'era; nemmeno le coalizioni sono stabili, ma si raggruppano in politica estera, interna, culturale, sociale secondo punti di vista del tutto diversi.


  Con questa composizione partitica del parlamento la prassi del sistema parlamentare deve basarsi sulla seconda proposizione dell'art. 54, secondo cui sussiste un obbligo alle dimissioni appena ha luogo un'espressa c.d. «positiva» votazione di sfiducia del parlamento. Occasionalmente il governo ha lasciato formulare da un partito di governo la proposta di manifestare al governo del Reich la fiducia del Reichstag (governo Stresemann nel novembre 1923, Luther nel gennaio 1926). I voti di fiducia al momento dell'insediamento del governo sono stati comunicati con la formula: «Il Reichstag approva la dichiarazione del governo del Reich e gli esprime la fiducia» (cfr. Poetzsch, JöR. XIII, 1925, p. 168-69). Un esercizio costante di siffatti voti positivi di fiducia dovrebbe abolire la prassi odierna dei governi di minoranza e di coalizione. Fintantoché invece non è richiesto un voto positivo di fiducia ed è sufficiente l'approvazione di singole dichiarazioni o atti (dichiarazione limitata di equità), è possibile un governo di minoranza e un gabinetto di coalizione può assumere il governo pur nell'insicurezza della coalizione. Può così formarsi e mantenersi in carica un governo, che non abbia la fiducia del Reichstag (cioè della maggioranza del Reichstag). Il governo Luther ottenne il 28 gennaio 1926 a favore della mozione di fiducia solo 160 voti, mentre 150 votarono contro la mozione, ossia negarono espressamente la fiducia ed il resto si astenne dal voto, ossia in ogni caso non espresse la fiducia. Sarebbe anche pensabile che si formasse un puro gabinetto di pubblici impiegati con l'accettazione tacita, anche se revocabile in qualsiasi momento, della maggioranza del Reichstag, senza ottenere né una votazione di fiducia né una di sfiducia. La prassi del Reichstag tedesco ha qui trovato il concetto di approvazione, in cui non è contenuta né una dichiarazione di fiducia né una di sfiducia. La prima proposizione dell'art. 54 («Il cancelliere e i ministri del Reich per rimanere in carica hanno bisogno della fiducia del Reichstag») non ha più in ogni caso il significato, che sembra corrispondere al suo senso letterale.


   


  b) Ma si è modificato anche il significato della seconda proposizione. La prassi dei governi di coalizione ha fatto sì che non si giunga ad una espressa votazione di sfiducia. Il governo del Reich si dimette, se si scioglie la coalizione di partiti, sulla quale si basa. Le crisi di gabinetto sono in realtà — come Poetzsch (op. cit., p. 165) giustamente osserva — crisi di coalizione, cioè crisi del blocco di partiti che sostituisce il partito con capacità di governo. Quanto le decisioni politiche determinanti abbiano luogo fuori della pubblicità del parlamento si mostra nel modo più appariscente in questa prassi. L'idea originaria, da cui erano partiti gli autori della costituzione di Weimar, non si è attuata. L'art. 54 ha assunto un significato del tutto diverso. Non la prima proposizione, secondo cui il governo ha bisogno della fiducia del Reichstag, è praticamente determinante, ma la seconda proposizione, secondo cui esso si dimette, subito dopo che abbia avuto un espresso voto di sfiducia. Ma questa seconda proposizione fa presa solo perché non trova applicazione, cioè non si arriva ad un espresso voto di sfiducia.


  Nel caso che trovasse applicazione e la maggioranza del Reichstag deliberasse un espresso voto di sfiducia, si dovrebbe allora osservare un'ulteriore modifica del pensiero originario. La maggioranza del Reichstag, che esprime la sfiducia, è nell'odierna composizione del Reichstag eterogenea e diversa a seconda delle questioni di politica estera, interna, culturale e sociale. Essa è perciò in fondo sempre casuale. Inoltre, neppure la maggioranza di coalizione, che appoggia il governo, è unitaria e dipende proprio dal fatto se si trova in primo piano un obiettivo di politica estera, interna, culturale o sociale. Ma essa è perlomeno una maggioranza positiva, disposta ad una azione comune, mentre la maggioranza che esprime la sfiducia si basa su un mero accordo in negativo, un accordo che come tutti sanno nella maggioranza dei casi è logicamente, giuridicamente e politicamente inutile, ma che qui assume un'importanza pubblicistica determinante. Riguardo alla prima proposizione dell'art. 54 si mostrò che la fiducia del Reichstag non era la fiducia della maggioranza del Reichstag, ed allora cosa rimane ancora della fiducia del Reichstag? Riguardo alla seconda proposizione dell'art. 54 emerge che il voto di sfiducia, poiché per questo è prescritta una votazione formale, ossia una votazione della maggioranza, è sempre la sfiducia della maggioranza, senza considerare come sia composta questa maggioranza. Si pone perciò il problema se la composizione di questa maggioranza e i motivi della sfiducia siano assolutamente ed in ogni caso indifferenti, purché la somma delle negazioni della fiducia dia una maggioranza numerica. I motivi dei diversi partiti, che votano a favore o contro una deliberazione, saranno sempre diversi. Ci si deve perciò guardare dal cadere in una dettagliata descrizione praticamente impossibile, quando si incominci ad esaminare i diversi motivi dei diversi partiti. Ma se i motivi si contraddicono chiaramente, e per esempio tedesco-nazionali e comunisti votano a favore di una mozione di sfiducia, la diversità dei motivi esclude visibilmente la necessaria e razionale correlazione di una votazione di sfiducia, cioè la possibilità della fiducia e di una nuova formazione del governo. La votazione della sfiducia è allora un atto di mero ostruzionismo. Qui non può esserci l'obbligo a dare le dimissioni, in ogni caso non se contemporaneamente è ordinato lo scioglimento del Reichstag.


   


  2.«Il cancelliere del Reich determina le direttive politiche» (tentativo di un sistema a primo ministro o rispettivamente a cancelliere, art. 56 cost.).


  La prima domanda che qui si pone è: nei confronti di chi il cancelliere del Reich stabilisce le direttive politiche? La disposizione vale solo nel contesto, in cui si trova l'art. 56, cioè solo in rapporto al gabinetto, cosicché essa significa soltanto che il cancelliere del Reich stabilisce nei confronti degli altri ministri del Reich le direttive politiche; o vale in generale, ossia anche nei confronti di ogni altra possibilità in questione di una guida e di una direzione politica, cioè nei confronti del Reichstag e del presidente del Reich? Secondo il suo senso originario essa vale in generale ed è l'espressione dello sforzo per far diventare il cancelliere del Reich un capo politico responsabile verso il parlamento. Il Reichstag può farlo cadere con un voto di sfiducia e in tal modo rendere impossibile la sua politica, ma non può esso stesso guidare e dirigere la politica. Anche nei confronti del presidente del Reich il cancelliere appare come il capo, poiché egli è responsabile verso il parlamento, mentre la responsabilità del presidente può essere fatta valere solo indirettamente, in un procedimento giurisdizionale (art. 59) o per mezzo di una proposta di destituzione mediante plebiscito (art. 43 comma 2). La qualità di capo e la responsabilità parlamentare si trovano in un rapporto assai stretto. A dire il vero il rapporto con il presidente in seguito all'interferenza di elementi del sistema presidenziale non è realizzato in modo coerente, come si dimostra più avanti. In ogni caso la proposizione «il cancelliere del Reich stabilisce le direttive politiche» ha il significato legislativo-costituzionale di introdurre un sistema a primo ministro; egli non deve semplicemente dare all'interno del gabinetto una norma regolamentare per il disbrigo degli affari.


  La direzione politica del cancelliere del Reich, qual è concepita nell'art. 56, non può essere intesa in modo subalterno come una sorta di potere di comando. La determinazione delle direttive politiche non significa comandare, ma guidare. Un rapporto di sovra- o subordinazione nel senso del diritto del pubblico impiego o la normatività di una disciplina procedurale non può qui essere accolta. Può essere che il capo rinunzi e quindi di fatto una maggioranza parlamentare o l'intero gabinetto o anche il presidente del Reich assuma la direzione politica. Una disciplina legislativo-costituzionale non può fare niente più che stabilire formalmente alcuni punti di ampia massima, che quindi devono essere formalmente osservati. Fra questi punti, il cui collegamento neppure forma una figura chiusa, sono perciò date molteplici possibilità e resta un ampio margine di manovra. Sarebbe metodicamente falso porre qui domande sull'incostituzionalità, sulla modifica della costituzione, ecc. Lo sviluppo politico si è svolto diversamente da come i padri della costituzione di Weimar avevano pensato. Ma se si accerta che oggi da un punto di vista politico il cancelliere del Reich non dirige più, ma che è invece determinante un altro fattore, ciò non è l'accertamento di un'incostituzionalità o di una modifica della costituzione. Tanto poco una monarchia cessa di essere una monarchia, perché un energico presidente del consiglio guida il monarca, come Bismarck sotto Guglielmo I, quanto poco si ha una modifica della costituzione, se il cancelliere del Reich per motivi oggettivi o personali non realizza la guida politica che gli è destinata. La costituzione di Weimar inoltre non ha nemmeno attuato sistematicamente il principio del primo ministro, ma lo ha unito e mischiato con altri sistemi. Tutti i quattro sistemi restano aperti alla prassi politica, nessuno di essi è incostituzionale in qualsivoglia senso. Si può partire dalla direzione politica del cancelliere del Reich prevista nell'art. 56 e poi mostrare quanto l'odierna posizione del cancelliere del Reich si discosti da quell'ideale di capo politico che Max Weber aveva davanti agli occhi. Ma non si può negare che la disciplina legislativa della costituzione di Weimar conosce due di siffatti capi politici: il cancelliere del Reich ed il presidente del Reich sorretto dalla fiducia di tutto il popolo. L'attuale disciplina è il risultato di un compromesso di tutti i quattro sottosistemi del sistema parlamentare, inoltre di un compromesso di diverse e contraddittorie tendenze, cioè dell'ideale democratico di una guida politica, come se lo immaginava Max Weber, quindi della sfiducia, che parlamentari e partiti stabilmente organizzati, specialmente la socialdemocrazia, provano verso le istituzioni della democrazia diretta, infine della tendenza dello Stato borghese di diritto a creare poteri equilibrati e a conservare i resti della monarchia costituzionale in un presidente dello Stato politicamente influente. Tutte queste tendenze possono farsi valere nella realtà politica con diversa energia nei diversi periodi e senza modifica del testo della legge costituzionale far apparire il tenore letterale in una luce del tutto nuova. Non si può nemmeno parlare di un mutamento di significato, poiché i numerosi diversi significati possibili sono contenuti fin dall'inizio nella disciplina legislativo-costituzionale. Non c'è nessuna disciplina legislativo-costituzionale di una qualsivoglia costituzione della terra, che possa disciplinare normativamente con la compiutezza di una norma processuale la questione della direzione e della guida politica. Il sommario precedente ha mostrato quali diverse possibilità possono esserci in parole come «responsabilità» o «fiducia». Questi problemi non si lasciano risolvere né autoritativamente né processualmente. Sarebbe perciò follia adire una corte di giustizia per trattare giurisdizionalmente il problema della direzione politica e stabilire giurisdizionalmente le direttive politiche.


   


  3. Il sistema di gabinetto. Le illustrazioni precedenti sono perciò necessarie per una valutazione costituzionalistica del sistema parlamentare della costituzione di Weimar, poiché la prassi attuale dei governi di coalizione ha apparentemente abolito il sistema a primo ministro. Oggi il governo del Reich non si forma in modo che un capopartito con un programma stabile trovi una maggioranza per questo programma e quindi diriga la politica del Reich, ma basa invece il programma di governo su un accordo dei gruppi, che si decidono a partecipare al governo e pongono perciò le loro condizioni. Le «direttive politiche» sono quindi il risultato di questi accordi fra gruppi. Nella formazione del governo durante il gennaio 1927 si è giunti ad elaborate e protocollate «direttive del futuro governo», che furono concordate il 24, 25 e 26 gennaio 1927 fra il cancelliere del Reich Marx, cioè il gruppo di centro, e gli altri partiti di coalizione, soprattutto il partito nazionale-tedesco, e contenevano precise disposizioni sulla politica estera, sulla politica sociale, ecc. In questo modo le direttive politiche sono stabilite ancora prima che si giunga alla nomina del cancelliere del Reich e su sua proposta degli altri ministri. Il cancelliere del Reich è vincolato a queste direttive, se vuole rimanere in carica. Un allontanamento dalle direttive necessita dell'approvazione dei partiti della coalizione; ha quindi luogo nella forma di una decisione di gabinetto un accordo dei gruppi che sono al governo. Potrebbe così essere rappresentato il parere secondo cui l'art. 56 cost. ed il sistema a primo ministro verrebbero aboliti dalla prassi ed il gabinetto in quanto tale sarebbe divenuto nei confronti del cancelliere del Reich riguardo alle direttive politiche una più alta istanza (Glum, Die staatsrechtliche Stellung der Reichsregierung sowie des Reichskanzlers und des Reichsfinanzministers in der Reichsregierung, Berlin, 1925).


  L'erroneità di questa opinione si basa soprattutto sul fatto che essa ignora in quale misura la disciplina legislativo-costituzionale della costituzione di Weimar rende possibili e lascia aperti tutti i quattro sottosistemi del sistema parlamentare. Il fatto che l'odierna prassi dei governi di coalizione corrisponde al sistema di gabinetto può essere esatto, eccetto che questo non significa affatto una violazione delle disposizioni legislativo-costituzionali. Ma sarebbe altrettanto poco incostituzionale se venisse nominato un cancelliere del Reich con un programma stabile, formato senza previe trattative ed accordi fra i gruppi, qualora questo cancelliere cercasse per il suo programma una maggioranza al Reichstag solo dopo la sua nomina e qualora il presidente del Reich, nel caso questa maggioranza non si formi, sciogliesse il Reichstag. Il sistema a primo ministro conserva la sua importanza accanto agli altri sistemi e le disposizioni legislativo-costituzionali della costituzione di Weimar non hanno nessun altro significato positivo che quello di rendere possibile un labile equilibrio di quei quattro sottosistemi. Ci sono molte diverse applicazioni delle diverse possibilità, che restano tutte nell'ampio margine della disciplina legislativo-costituzionaale, e non vi è nessuna incostituzionalità e nessuna modifica della costituzione, se in luogo di una possibilità se ne realizza un'altra. Oggi si può soltanto constatare che il sistema a primo ministro pensato come ideale dagli autori della costituzione di Weimar non è per il momento vigente. Esso però non è disposto con legge costituzionale come un comando assoluto (giacché non si può comandare che ci siano capi politici), ma è soltanto reso possibile come un elemento del sistema parlamentare accanto ad altri elementi. Nel dicembre 1924 un governo risoluto avrebbe potuto sciogliere una seconda volta il Reichstag per formare una maggioranza di partito. Ciò sarebbe stato del tutto conforme alla costituzione; un capo politico avrebbe qui potuto mettere in risalto il sistema a primo ministro. Se ciò non accadde, non fu incostituzionalmente. Qualche politico di partito, che la meccanica dell'organizzazione di partito e degli accordi di gruppo colloca nella posizione di cancelliere del Reich, non ha forse nessun interesse a dirigere in modo politico, ma vuole salvaguardare il suo partito dagli scossoni e non pensa di assumersi il rischio dell'attività politica, che resta sempre unito con una vera guida. In luogo del sistema a primo ministro si realizzano quindi altre possibilità del sistema parlamentare.


   


  4. Il sistema presidenziale. La posizione del presidente del Reich si basa sull'elemento monarchico, che è utilizzato in una moderna costituzione dello Stato di diritto per la costruzione di un equilibrio fra il Legislativo e l'Esecutivo (supra, p. 387). Accanto alla costruzione di un equilibrio tipica dello Stato di diritto sono state attive nell'introduzione del sistema presidenziale anche idee di democrazia diretta. Il presidente del Reich è eletto da tutto il popolo tedesco. Il suo potere di scioglimento del Reichstag (art. 25) o davanti ad una legge approvata dal Reichstag di indire una consultazione popolare (art. 73), gli dà la possibilità di rivolgere un «appello al popolo» e di produrre contro il parlamento un'unione diretta con i cittadini elettori. Il «popolo» è il terzo in più alto grado che decide tanto di fronte al parlamento quanto di fronte al governo e il presidente del Reich ha un contatto diretto con il popolo. Egli è idealmente raffigurato come un uomo che al di là dei limiti e dell'àmbito delle organizzazioni e delle burocrazie di partito unisce a sé la fiducia di tutto il popolo, non come uomo di partito, ma come l'uomo di fiducia di tutto il popolo. Un'elezione del presidente del Reich, che corrisponda veramente a questo senso della disposizione costituzionale, sarebbe molto di più di una qualsiasi delle numerose elezioni, che ci sono in uno Stato democratico. Ciò sarebbe un'imponente acclamazione del popolo tedesco ed avrebbe tutta l'irresistibilità, che in una democrazia spetta a simili acclamazioni. Ma quale altro senso e scopo potrebbe avere una posizione del presidente del Reich così fondata se non quello di una guida politica? Se veramente in un solo uomo si unisce la fiducia di tutto il popolo, ciò non accade perché egli rimanga politicamente privo di importanza, tenga discorsi ufficiali e ponga il suo nome sotto decisioni altrui. È quindi evidente e corrisponde perfettamente ai concetti fondamentali dell'art. 41 cost. che il presidente del Reich è un capo politico. Gli importanti poteri di governo, che egli assume secondo la costituzione, il comando supremo dell'esercito, i provvedimenti dello stato d'eccezione, il potere di concedere la grazia, ecc., dimostrano egualmente, anche se il loro esercizio resta vincolato alla controfirma di un ministro, che non si tratta qui di una carica non politica. La conseguenza è che secondo la costituzione di Weimar ci sono due capi politici: il cancelliere del Reich ed il presidente del Reich. L'uno stabilisce le direttive politiche, ma solo perché è sostenuto dalla fiducia del Reichstag, cioè di una coalizione mutevole e non affidabile. Il presidente del Reich invece ha la fiducia di tutto il popolo, non mediata dal tramite di un parlamento diviso in partiti, ma unita direttamente alla sua persona. Il fatto che in questo modo un popolo venga ad avere due capi politici può condurre a pericolosi conflitti, se entrambi sono veramente capi politici e non hanno lo stesso indirizzo politico. Questo sarebbe un dualismo, che potrebbe avere conseguenze peggiori del dualismo della monarchia costituzionale. I conflitti che ne derivano non si può semplicemente farli decidere al popolo, poiché ciò condurrebbe a una prassi permanente di plebisciti effettivi, che è tanto antidemocratica quanto impossibile. Infatti, il popolo elegge i suoi capi, perché essi guidino, ma non per decidere continuamente esso stesso le difficoltà e le divergenze di opinione dei capi.


  Se però il presidente del Reich non è un capo, ma un soggetto neutrale, imparziale, l'uomo «oggettivo», allora egli è il titolare di un potere neutro, di un pouvoir neutre, un'istanza mediatrice, un pouvoir modérateur, un arbitro, che non decide, ma fa incontrare le parti e con la stima e la fiducia, che egli trova presso le parti, crea un'atmosfera di intesa. Il presidente del Reich Ebert, che non era stato ancora eletto da tutto il popolo tedesco, ha assolto questi compiti in casi importanti, assai chiaramente nell'estate 1922, durante il conflitto fra la Baviera ed il Reich. Del resto, questa attività ha oggettivamente qualcosa di modesto e addirittura invisibile e presuppone che al presidente riesca di liberarsi dalle pretese di un partito. Un monarca, che assume la sua carica per successione ereditaria, in quanto membro di un'antica dinastia, con un sicuro possesso, può in generale garantire facilmente una condotta neutrale, senza perdere in importanza politica. Invece, un presidente elettivo o è veramente eletto da tutto il popolo, e quindi — giacché tutto il popolo è necessariamente una grandezza politica — egli sarà politico e capo politico in un senso particolarmente pregnante e intenso, e non semplicemente il terzo neutrale; oppure, sulla base di accordi di partito egli è eletto da una coalizione, ed allora non può facilmente esercitare la speciale funzione del neutrale. Infatti, le organizzazioni di partito faranno diventare il presidente o un partigiano fidato o un uomo innocuo, che non è loro d'intralcio. L'attività neutrale, mediatrice e conciliatrice, che egli esercita, perde il suo valore e la sua efficacia; egli non ha né la decisione politica né un vero potere neutrale, ma è soltanto un'appendice del parlamento o del governo del Reich. Se ciò effettivamente si verifica, non lo si può definire incostituzionale, giacché secondo la disciplina legislativo-costituzionale della costituzione di Weimar resta del tutto aperta anche questa possibilità. L'esempio dell'attuale presidente del Reich Hindenburg non dimostra affatto che un presidente eletto dal popolo sfugga necessariamente alle conseguenze dell'organizzazione partitica dell'elettorato. Infatti, la stima e la fiducia che il presidente del Reich Hindenburg al di là dei confini di partito trova in gran parte del popolo tedesco, ha origine dalle tradizioni e dalle impressioni, che si sono formate prima delle attuali condizioni costituzionali; questa stima e fiducia sono sorte nel corso della guerra e durante il crollo bellico. Nei periodi di normale politica parlamentare di partito ogni persona che si affaccia alla pubblicità politica è assai rapidamente definita in senso politico-partitico.


  Secondo la costituzione di Weimar il presidente del Reich può esercitare i suoi poteri solo in collegamento con il governo del Reich, poiché egli è vincolato alla controfirma del cancelliere del Reich o dei ministri (art. 50). Se il presidente ed il governo del Reich si trovano d'accordo — sia che il presidente si pieghi al governo del Reich sia che il governo si lasci guidare dal presidente sia infine che da entrambi le parti, per comuni vedute, si formi un'azione comune —, è in tal caso eliminato il dualismo dell'Esecutivo e di fronte al Reichstag si contrappone un governo forte. Se si giunge ad un conflitto fra il presidente del Reich ed il Reichstag, rimangono le diverse possibilità di «appello al popolo»: scioglimento del Reichstag, indizione di un referendum, richiesta del Reichstag di destituzione del presidente del Reich. Tutte le disposizioni legistativo-costituzionali sul governo ed il suo rapporto con il parlamento solo attraverso queste possibilità ricevono il loro effettivo contenuto e non possono perciò essere isolate, ma devono essere considerate solo nel contesto di tutto quanto il sistema. Oggi quindi il potere di scioglimento e la specie della sua applicazione pratica sono determinanti tanto per il sistema parlamentare in genere quanto per qualsiasi sottospecie del sistema si realizzi nella realtà della vita politica.


  § 28
Lo scioglimento del parlamento


  Il potere di scioglimento è il cardine dell'odierno sistema parlamentare. Ciò vale in generale e per la normativa della costituzione di Weimar in particolare.


   


  I. Tipi di scioglimento. Nei diversi sistemi di diritto costituzionale lo scioglimento del parlamento ha una diversa importanza.


   


  1. Il potere monarchico di scioglimento. In una monarchia non parlamentare lo scioglimento del parlamento ha per lo più lo scopo di conservare al governo monarchico il sopravvento nei confronti della rappresentanza popolare. Il potere di scioglimento è qui un'arma rivolta contro il parlamento; l'esercizio del diritto di scioglimento presuppone di solito un conflitto; ma lo scioglimento non è un appello al popolo e la nuova elezione non è una decisione definitiva, poiché il re può ripetere spesso a suo piacimento lo scioglimento. La storia del conflitto prussiano fra il governo regio ed il Landtag prussiano dal 1862 al 1866 con i suoi molteplici scioglimenti del Landtag contiene gli esempi più famosi di questo potere monarchico di scioglimento. L'impressione suscitata da questo evento fu assai forte. I suoi effetti sono ancora riconoscibili nell'assemblea nazionale di Weimar e dimostrano come nell'art. 25 cost. sia espressamente aggiunto che il potere di scioglimento del presidente del Reich può però essere esercitato «solo una volta per lo stesso motivo». Hugo Preuss si esprimeva su questo principio nel modo seguente: «Il senso della disposizione («per lo stesso motivo») è molto chiaro. Il presidente ed il governo non devono avere la possibilità con uno scioglimento ripetuto sempre per la stessa questione — ricordo il periodo del conflitto — di tentare di rendere a poco a poco mansueto il Reichstag e l'elettorato» (Verb., p. 233). Sotto l'impressione di questo «conflitto» Preuss è chiaramente partito dal fatto che lo scioglimento del Reichstag significherebbe sempre un conflitto ed avrebbe quindi qualcosa di abnorme, anzi di sospetto e che fa pensare al colpo di Stato. Ciò può esser vero per la monarchia costituzionale di stile tedesco, ma non vale in nessun caso per il sistema parlamentare di una repubblica democratica.


   


  2. Il potere presidenziale di scioglimento. Art. 25 cost.: «Il presidente del Reich può sciogliere il Reichstag».


  Qui il potere di scioglimento è un mezzo necessario e normale di equilibrio e di appello democratico al popolo. La disposizione dell'art. 25 della costituzione di Weimar secondo cui il presidente del Reich può sciogliere il Reichstag «solo una volta per lo stesso motivo» riguarda solo il caso in cui lo scioglimento derivi da un vero conflitto, si basi sulla chiara contrapposizione di due diverse opinioni ed il popolo approvi mediante una nuova elezione o il punto di vista del Reichstag o quello del governo del Reich (con il presidente del Reich) e in questo modo decida il conflitto. L'appello al popolo è definitivo e non può ovviamente essere ripetuto per lo stesso motivo, cioè per la stessa divergenza d'opinioni. Ma ciò presuppone che ci sia un vero conflitto.


   


  Il potere presidenziale di scioglimento del presidente della repubblica francese si basa sull'art. 5 della legge costituzionale del 25 febbraio 1875: «Il presidente della repubblica d'accordo con il senato può sciogliere la camera dei deputati prima dello spirare della legislatura». Benché a partire dal 1877 il potere di scioglimento sia diventato poco pratico (supra, p. 384), questo esempio di potere presidenziale di scioglimento è particolarmente istruttivo per la conoscenza teoretica costituzionale. Esso risale alle idee e costruzioni di Prévost-Paradol tipiche dello Stato liberale di diritto ed è comprensibile solo dal punto di vista della mescolanza e relativizzazione proprie dello Stato di diritto di elementi di forma politica, che ha qui condotto all'utilizzazione di forme di organizzazione monarchica (supra, p. 384).


   


  3. Il potere ministeriale di scioglimento. L'essenza del potere ministeriale di scioglimento consiste nel fatto che un governo parlamentare — sia a primo ministro sia a gabinetto —, se la maggioranza in parlamento non è più con esso d'accordo (ossia si verifica uno dei diversi casi di gabinetto enumerati supra, a p. 445), può rivolgere l'«appello al popolo» e cercare di ottenere una nuova maggioranza con lo scioglimento del parlamento ed il ricorso ad elezioni anticipate. È qui presupposto fra la maggioranza parlamentare ed il ministro un conflitto che il popolo decide attraverso una nuova elezione. Lo scioglimento non può quindi essere ripetuto per lo stesso conflitto; la nuova elezione decide. Questo scioglimento ministeriale si è chiaramente sviluppato specialmente nella prassi inglese come un caso particolare, benché il ministero in quanto tale non abbia nessun peculiare potere formale di scioglimento, ma esso venga formalmente disposto da un decreto del capo dello Stato — in Inghilterra da un regio decreto —.


   


  4. Autoscioglimento del parlamento. Come caso ulteriore di scioglimento del parlamento si è sviluppato l'autoscioglimento, che è oggi conosciuto soprattutto nelle costituzioni dei Länder tedeschi (per es. la costituzione prussiana del 1920, art. 14; la costituzione bavarese del 1919, § 31). Qui la limitazione ad una sola volta e per lo stesso motivo è priva di senso; infatti, ogni parlamento può ovviamente sciogliersi da sé una sola volta.


   


  5. Scioglimento su iniziativa popolare. Un'ultima specie di scioglimento del parlamento, su iniziativa popolare, è oggi pure conosciuta nelle costituzioni dei Länder tedeschi (per esempio: Prussia art. 14, Baviera § 30), ma essa non entra in considerazione riguardo alla costituzione del Reich.


   


  6. Particolarità: collaborazione di un senato (supra, p. 395); inoltre, scioglimento ad opera di uno speciale «comitato» (art. 14 cost. pruss.), ecc.


   


  II. Il potere di scioglimento del presidente del Reich.


   


  1. La costituzione di Weimar non conosce nessun altro scioglimento del Reichstag che quello ordinato come tale dal presidente del Reich (art. 25 cost.). Ma l'esercizio di questo scioglimento formale sempre presidenziale può servire in effetti a diverse specie di scioglimento parlamentare. Normalmente uno scioglimento del Reichstag ordinato dal presidente del Reich non è solo formalmente, ma anche di fatto uno scioglimento presidenziale. Esso serve allo scopo di garantire la posizione autonoma del presidente del Reich di fronte al Reichstag e soprattutto a far decidere dal popolo un qualsiasi conflitto fra la maggioranza del Reichstag ed il presidente. Ma accanto a ciò è particolarmente importante il caso di uno scioglimento del Reichstag formalmente presidenziale, di fatto ministeriale. Qui lo scioglimento ordinato dal presidente del Reich serve all'autonomia del governo del Reich e significa una limitazione del principio che il governo del Reich dipende dalla rispettiva maggioranza nel Reichstag. Ma anche un autoscioglimento del Reichstag potrebbe presentarsi nella forma di uno scioglimento presidenziale, se il Reichstag stesso desidera lo scioglimento. Infine sarebbe ancora pensabile che il presidente del Reich con il suo scioglimento corrisponda alla volontà di una minoranza e ciò che di fatto sarebbe uno scioglimento su richiesta del popolo assuma egualmente la forma di scioglimento presidenziale. La distinzione delle diverse specie di scioglimento resta di grande importanza per l'interpretazione dell'art. 25, anche se non è disponibile nessun'altra forma che quella dello scioglimento presidenziale ed il presidente del Reich non può essere costretto a ordinare lo scioglimento contro la sua volontà.


   


  2. Poiché il presidente del Reich per tutti i suoi atti di ufficio, quindi anche per il decreto di scioglimento del Reichstag, è vincolato secondo l'art. 50 cost. alla controfirma del cancelliere del Reich o del ministro competente, sorge l'ulteriore problema in quale modo si disciplinino le due specie praticamente più importanti di scioglimento, quella presidenziale e quella ministeriale. Infatti, solo il presidente del Reich può ordinare lo scioglimento e lo può ordinare solo con la controfirma del cancelliere del Reich. Le due specie autonome e separate di scioglimento sono quindi inseparabilmente unite l'una con l'altra, e se al presidente del Reich non riesce di ottenere uno scioglimento ministeriale o al cancelliere del Reich uno scioglimento presidenziale, allora non può esserci in pratica nessuna delle due specie di scioglimento.


   


  Casi verificatisi finora: decreto del presidente del Reich del 13 marzo 1924 (RGBl. I, p. 173); il Reichstag è sciolto, «dopo che il governo del Reich ha constatato che la richiesta di lasciar sussistere per il momento immutate le ordinanze emanate in base alle leggi sui pieni poteri del 13 ottobre e dell'8 dicembre 1923 (RGBl. I, p. 943 e 1179) e da esso indicate come di vitale importanza non trovava l'approvazione della maggioranza del Reichstag». Inoltre, il decreto del presidente del Reich del 20 ottobre 1924: «le difficoltà parlamentari rendono impossibile il mantenimento dell'attuale governo ed al tempo stesso la formazione di uno nuovo sul fondamento della politica estera ed interna finora seguita».


   


  Entrambe le specie di scioglimento fanno parte del sistema parlamentare della costituzione di Weimar. Da ciò possono sorgere difficoltà che si risolvono solo perché la dipendenza dalla fiducia del Reichstag è riconosciuta nel suo giusto significato. Il governo del Reich ha bisogno per rimanere in carica della fiducia del Reichstag (art. 54), ma il cancelliere del Reich — e su sua proposta — i ministri vengono nominali dal presidente del Reich (art. 53). È stato sopra dimostrato che l'art. 54 assume il suo vero e proprio significato nel fatto che solo la votazione espressa di sfiducia costituisce il caso di gabinetto. Di conseguenza, può esserci un governo che si trovi in carica senza avere la fiducia della maggioranza del Reichstag. Ogni governo di minoranza è in questa situazione. Orbene, se il presidente del Reich nomina il cancelliere e con la controfirma di questi dispone lo scioglimento del Reichstag prima che abbia luogo una espressa votazione di sfiducia, in tal caso non c'è nessuna violazione dell'art. 54 cost., poiché diversamente ogni governo di minoranza costituirebbe egualmente una simile violazione. Ciò dovrebbe essere indiscutibile secondo la prassi finora seguita nella formazione del governo del Reich tedesco.


  Più difficile è il problema, se c'è un'espressa votazione di sfiducia del Reichstag, ossia quando è fondato senza ombra di dubbio l'obbligo delle dimissioni secondo il tenore dell'art. 54 comma 2. In questo caso lo scioglimento presidenziale può svolgersi in modo che il gabinetto fino a quel momento in carica si dimetta, il presidente del Reich nomini un nuovo gabinetto e con la cui controfirma sciolga il Reichstag prima che possa essere formulata una nuova espressa votazione di sfiducia. Lo scioglimento ministeriale invece in questo caso sembra sia da escludere completamente, benché esso proprio in questo caso entri particolarmente in considerazione. Nelle tendenze formalistiche della dottrina tedesca del diritto pubblico si insisterà verosimilmente sul tenore letterale dell'art. 54 e si negherà al governo del Reich la possibilità di appellarsi al popolo di fronte ad un'espressa votazione di sfiducia. Ma si dovrebbe almeno distinguere di quale specie è la maggioranza, che con una votazione toglie la fiducia al governo del Reich. Se è una maggioranza stabile, che è capace dal canto suo di formare un governo con direttive politiche riconoscibili, allora non sarebbe irragionevole, anche se per nulla obbligatorio, rifiutare in questo caso lo scioglimento ministeriale, benché il potere ministeriale di scioglimento tocchi nel modo migliore proprio questo caso. Ma se la maggioranza che ha espresso il voto di sfiducia non è una maggioranza unitaria e i motivi politici del voto sono visibilmente contraddittori, se all'incirca si giunge ad un voto di sfiducia sorretto dai voti del partito popolare, di quello comunista e di quello tedesco-popolare, allora sarebbe insensato dichiarare inammissibile in questo caso lo scioglimento ministeriale e pretendere dal presidente del Reich che egli disponga lo scioglimento non prima di aver formato un nuovo governo, ossia in realtà pretendere che la situazione di incapacità o non volontà del Reichstag di formare un governo venga considerata come una sorta di bene giuridico protetto costituzionalmente.


   


  3. Tanto nell'interpretazione delle disposizioni legislative costituzionali sul sistema parlamentare dell'odierno Reich tedesco quanto nella valutazione del potere di scioglimento nella costituzione di Weimar occorre considerare la connessione dei due istituti e non si possono isolare le diverse disposizioni legislativo-costituzionali e successivamente accentuarle in modo eccessivo ed esclusivo. Tutte queste disposizioni si integrano piuttosto in un labile sistema, che lascia aperte le possibilità più disparate. Al centro si trova il potere di scioglimento del presidente del Reich come un normale istituto che sorregge l'intero sistema, modifica tutte le altre disposizioni legislative costituzionali ed ha lo scopo di far decidere alla volontà del popolo anche di fronte ad una maggioranza parlamentare. La corte costituzionale dell'Oldenburg in una sua sentenza del 21 aprile 1925 (AöR. IX vol., 1925, p. 224 ss.) ha considerato il caso di uno scioglimento del Landtag in seguito a rifiuto di una dichiarazione di fiducia ed ha posto in risalto un punto di vista democratico secondo cui «proprio con lo scioglimento il popolo si trova nella posizione per far valere la sua volontà in un conflitto» Nella commissione costituzionale dell'assemblea nazionale di Weimar il relatore Dr. Ablass ha riconosciuto ed espresso assai chiaramente lo stesso concetto (Verb., p. 223): «Questo potere (cioè, il potere di scioglimento del presidente del Reich) conduce indubbiamente assai lontano, ma noi dobbiamo ammetterlo in ogni caso. Se muove dalla piena convinzione che il Reichstag con le sue deliberazioni si trovi su di un sentiero sbagliato o in contraddizione con il sentimento popolare, il presidente del Reich deve avere la possibilità di appellarsi al popolo contro il Reichstag. Ciò è democratico e contro l'appello al popolo un buon democratico non potrà difendersi». Analogamente lo stesso vale per il caso politica-mente assai importante di uno scioglimento disposto dal presidente, ma in effetti ministeriale. Lo scioglimento ha quindi proprio lo scopo di dare la possibilità ad un governo che ha perso la maggioranza in parlamento di provocare con una nuova elezione la decisione degli elettori ed in questo modo di fronte ad una mera maggioranza parlamentare con i suoi casuali e mutevoli raggruppamenti far decidere la maggioranza degli elettori votanti. Lo scopo politico e pubblicistico dello scioglimento ministeriale, che fa parte del sistema della costituzione di Weimar, verrebbe a mancare se si volesse interpretare l'art. 54 senza riguardo all'art. 25 e si avrebbe che l'odierno governo del Reich non è altro che l'appendice automaticamente mutevole di raggruppamenti che mutano quotidianamente. Per questo io ammetterei che un governo, il quale con un esplicito voto di sfiducia del Reichstag fosse privato della fiducia, possa esso stesso controfirmare il decreto del presidente del Reich, con cui questo Reichstag viene sciolto. L'obbligo a dare le dimissioni fondato nell'art. 54 cost. naturalmente permane, ma in un caso di questa specie si dovrebbe aspettare la decisione del popolo circa la composizione del Reichstag. L'obbligo alle dimissioni sorge quando la nuova elezione non ha dato nessuna maggioranza parlamentare favorevole al governo ed il nuovo Reichstag gli toglie la fiducia.


  CAPITOLO QUARTO
DOTTRINA COSTITUZIONALE DELLA FEDERAZIONE


  § 29
Concetti fondamentali di una teoria costituzionale della federazione


  I. Sguardo sulle specie di unioni e rapporti interstatali.


   


  1. Rapporti fra Stati esistono ovunque si trovino unità politiche fra loro in pace o in inimicizia. In queste relazioni di mera coesistenza la somma delle regole riconosciute per consuetudine o di comune accordo è il diritto internazionale. L'affinità degli Stati, fra i quali esistono solo relazioni internazionali, non fonda ancora un'unione di questi Stati. Se si dice che «il» diritto internazionale, cioè in realtà una molteplicità di regole assai diverse da caso a caso e da relazione a relazione, fonda una «comunità internazionale» o una «famille des nations», è con ciò definita solo la correlazione logica di quei rapporti di coesistenza. Se si parla addirittura di un «ordinamento internazionale», si può intendere il concetto di ordinamento non come un sistema chiuso di norme, ma come qualcosa di esistente in modo conforme all'essere. Questa comunità internazionale non è un contratto e nemmeno si basa su di un contratto. Essa non è un'alleanza e ancor meno una federazione. Essa non ha una costituzione in senso specifico, ma è il riflesso, che si manifesta in singole consuetudini e regole generalmente riconosciute, del pluriverso politico, ossia della coesistenza di una molteplicità di unità politiche.


   


  Tanto poco può trovarsi la «costituzione» di una famiglia in norme generali come: «devi onorare il padre e la madre» o «amatevi l'un l'altro», quanto poco può esserci una qualsivoglia norma generale e astratta come la «costituzione» della comunità internazionale. In particolare, è un'impresa disperata far passare princìpi generali come «il diritto prevale sulla forza» o la santità dei trattati per tale costituzione e attribuire ad una generale «comunità internazionale» il carattere di una vera federazione. Il principio pacta sunt servanda, che A. Verdross ha posto come la «costituzione» della comunità internazionale, è molto poco adatto per costituire un ordinamento ed una comunità che vada al di là di meri rapporti di coesistenza. Dal punto di vista del diritto internazionale vige il trattato stipulato dagli Stati, ma non anche, oltre il contenuto concreto del trattato, il secondo astratto e più ampio principio che i trattati hanno vigenza. Ciò sarebbe un fittizio raddoppiamento di norme, che è logicamente falso e praticamente inutile. Per una più ampia critica di questo principio cfr. supra, p. 100.


  Gran parte degli equivoci e degli errori, che oggi dominano le trattazioni elementari del diritto internazionale, deriva dal fatto che la parola «internazionale» è ambigua e può indicare rapporti politicamente contrapposti. L'espressione tedesca rende possibile una chiara distinzione fra interstatale e internazionale e fa parte dell'onestà scientifica osservare questa distinzione. «Interstatale» significa in opposizione a «internazionale» che gli Stati, ossia unità politiche, chiuse all'esterno con stabili confini, invalicabili, «impermeabili», si contrappongono l'un l'altro e recano in se stesse la decisione sulla questione della propria esistenza (questo significa per l'appunto «sovrano»: che non decide uno straniero sull'esistenza politica). «Internazionale» significa invece (nell'esatta espressione tedesca) proprio l'abolizione e il superamento delle distinzioni nazionali, un'unione e un'intersecazione che va oltre i confini statali. La Chiesa cattolica romana è un'organizzazione internazionale, non interstatale; i sindacati internazionali, i cartelli internazionali, ecc., sono internazionali nella stessa misura in cui non sono interstatali.


  Questa distinzione ovvia ed in sé nota da molto tempo (cfr. per es. G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, p. 116 e passim) in relazione alla Società delle Nazioni di Ginevra è spesso persa di vista anche nelle trattazioni di scienza giuridica. La Società ginevrina delle Nazioni è un'organizzazione interstatale, ma il pacifismo è un movimento internazionale. Se si scambia continuamente il pacifismo con una società delle nazioni (nel senso vago di comprensione e pace fra i popoli) e questa società delle nazioni con la ginevrina «Société des Nations», si possono facilmente trarre conseguenze fantastiche. Nello scritto di Arthur Wegner, Kriminelles Unrecht, Staatsunrecht und Völkerrecht (Hamburghische Schriften zur gesamten Strafrechtswissenschaft, Hamburg 1925, p. 11, 78) è discussa la questione se la denuncia di un comportamento contrario al diritto internazionale del proprio governo o di autorità statali ad una potenza straniera sia da un punto di vista penale un delitto, all'incirca come l'alto tradimento. Wegner ritiene: «Certamente ognuno ha diritto alla lotta contro l'ingiustizia del governo. Ma secondo la nostra concezione culturale il mezzo per questa lotta non è l'appello all'estero, sibbene l'appello ai connazionali». A pag. 11 si dice che penalmente potrebbe esserci un segreto di Stato contrario al diritto internazionale (questo non può essere «tradito»), così come un impiegato non può comunicare al concorrente i segreti aziendali. A questa esposizione (in cui lo Stato, cioè l'unità politica del proprio popolo, è ridotto ad un «affare commerciale») fa seguito la frase: «Ma se per es. (letteralmente: per es.) la denuncia è stata fatta alla Società delle Nazioni, allora la decisione è già più difficile». E precisamente perché oggi migliaia esitano «fra la Società delle Nazioni e la patria». Il pubblicista tedesco considera, a quanto sembra, Ginevra come un analogo di Mosca e di un'organizzazione interstatale fa un'«Internazionale».


   


  2. Rapporti singoli disciplinati convenzionalmente per la promozione di singole finalità dello Stato. Ne fanno parte numerose specie di disparati trattati internazionali come i trattati di commercio, di estradizione e inoltre associazioni convenzionali per la disciplina permanente di siffatte finalità, le unioni, come i trattati di associazione postale, le unioni doganali e di commercio, ecc. Questa specie di rapporti contrattuali o associazioni è caratterizzata dal fatto che essa fonda vincoli obbligatori — spesso assai importanti — con un contenuto determinabile, ma non abbraccia direttamente nella sua totalità l'esistenza politica dello Stato in quanto tale. Essa non è mai un'associazione per la vita e per la morte.


   


  Può essere che le associazioni economiche o di altro genere siano prive di importanza, ma appena toccano l'esistenza politica dello Stato, esse diventano decisive. Il fatto che le associazioni economiche in sé non contengano ancora nessuna comunità si mostra nell'esempio delle unioni monetarie. Una simile «Unione» non può impedire che la valuta dei diversi Stati e Paesi che appartengono all'unione si sviluppi in modo diverso, se è diverso il destino politico dei diversi Paesi, come dimostra il destino dell'unione latina del 23 dicembre 1865 e dell'unione monetaria scandinava del 27 maggio 1873 e del 16 ottobre 1875. Se un'associazione economica, per es. un'unione doganale, avesse come conseguenza una comunità politica, allora il politico diventerebbe decisivo e in luogo di singoli rapporti disciplinati convenzionalmente subentrerebbe una più ampia associazione che tocca l'esistenza dello Stato.


   


  3. Lega (alleanza): un rapporto pattizio, sulla cui base uno Stato rispetto ad un caso determinato è obbligato alla guerra. Poiché la guerra coinvolge lo Stato come un tutto nella sua esistenza politica ed è l'espressione ultima e decisiva del raggruppamento specificamente politico, cioè di amico e nemico, quest'obbligo ha un carattere particolare e si distingue da qualsiasi altro vincolo o regolamento pattizio per quanto prezioso e importante. Ma per il resto lo status politico di uno Stato e la sua costituzione non è modificato dalla stipulazione dell'alleanza. La decisione sullo ius belli è pattiziamente vincolata rispetto ad un caso determinato, ma non è dato via lo stesso ius belli e demandato alla decisione di un terzo. Con il trattato di alleanza è stabilito pattiziamente l'esercizio e l'applicazione di questo diritto. Fa parte dell'essere politico di uno Stato il fatto che decida esso stesso sulla questione della sua esistenza. Uno Stato che rinunci definitivamente al suo diritto di autodifesa o lasci questo diritto ad un altro Stato o a un'altra istanza, non ha nessuna esistenza politica propria. Non importa qui come si definiscono le diverse formazioni intermedie «sovrane a metà» e se per considerazioni di vario genere è normale parlare ancora di Stato. In ogni caso fa parte dell'esistenza politica di uno Stato il fatto che esso conservi la possibilità di una sua decisione sulla difesa della sua propria esistenza. Di conseguenza la stipulazione di un'alleanza significa un atto di politica estera, di cui è capace solo uno Stato che esiste politicamente. Non significa una modifica della costituzione, ma solo l'esercizio di un potere espressamente o tacitamente previsto in ogni costituzione statale.


  Da un punto di vista legislativo costituzionale può essere disposto che la stipula di alleanze è proibita o sottoposta ad uno speciale procedimento. La costituzione di Weimar stabilisce all'art. 45 comma 3: «Le alleanze... hanno bisogno dell'approvazione del Reichstag». Il singolo concreto trattato di alleanza non è quindi una modifica della costituzione, ma solo la realizzazione di una possibilità prevista costituzionalmente e la conseguenza dell'autonomia in politica estera. La forma dell'alleanza non può tuttavia essere adoperata per modificare lo status di uno degli Stati che stipulano il trattato e per imporgli una rinuncia permanente alla decisione autonoma sullo ius belli. In tal caso la forma del trattato di alleanza serve in effetti alla fondazione di un rapporto di protettorato (supra, § 7, p. 106).


   


  4. La federazione è un'associazione permanente, che serve al comune fine di autoconservazione politica di tutti i membri della federazione e basata sul libero accordo, mediante la quale lo status politico complessivo di ogni singolo membro è modificato in vista di uno scopo comune.


   


  Le caratteristiche e le conseguenze di questo concetto di federazione devono essere sviluppate senza riguardo alla distinzione fra federazione di Stati e Stato federale. La trattazione teorica che il problema federale ha finora avuto in Germania soffre del fatto che è completamente dominata dall'interesse a un confronto fra federazione di Stati (cioè, detto in concreto: la Federazione tedesca del 1815) con lo Stato federale (cioè il Reich tedesco del 1871) e con riguardo a questa distinzione cerca quanto più possibile antitesi semplici. I manuali di diritto pubblico tedesco del Laband e del Meyer-Anschütz sono sotto questo aspetto tipici. Essi presentano alternative in apparenza chiare e convincenti, ma in realtà logicamente insolite o impossibili: la federazione di Stati dovrebbe essere un rapporto di puro diritto internazionale, in opposizione allo Stato federale, che è un soggetto di puro diritto pubblico; l'una si basa su un trattato internazionale, l'altro ha una costituzione di diritto pubblico; l'una è un rapporto giuridico, l'altro un soggetto giuridico, ecc. Con queste schematiche e comode formule il concetto fondamentale comune di tutto il problema non è preso in considerazione e talune peculiarità interessanti per la rispettiva situazione politica sono assunte come caratteristica concettuale. È storicamente comprensibile e spiegabile che dopo l'anno 1871 la pubblicistica del Reich tedesco riduca la differenza di questo Reich rispetto alla precedente Federazione tedesca del 1815 a simili semplicistici slogans e con ciò le sembri risolto il problema generale della federazione. Oggi questo semplice metodo non è più possibile.


  Le ripercussioni di quest'epoca sono tuttora assai forti. Neppure l'ingresso della Germania nella Società ginevrina delle Nazioni e le questioni pubblicistiche che ne risultano per l'interpretazione dell'alt. 45 cost. riescono a destare l'interesse scientifico per il concetto di «federazione». È caratteristico sotto questo aspetto l'articolo di F. Schiller, in AöR NF Bd. 11, 1925, p. 11 ss., che vuole trattare la questione dell'ingresso della Germania come una pura «questione giuridica» e ignora il concetto di «federazione», dove liquida il mio tentativo di una illustrazione di questo concetto («Die Kernfrage des Völkerbundes», Berlin 1926) con un modo di dire secondo cui a lui personalmente interessa un'indagine «non politica». Il problema fondamentale di dottrina della costituzione (giacché un vero trattato di federazione è un atto del potere costituente) non giunge affatto alla consapevolezza scientifica.


   


  La federazione fonda uno status nuovo di ogni membro; l'adesione ad una federazione significa sempre per il membro che aderisce una modifica della sua costituzione. Anche se non è modificata nessuna singola disposizione legislativo-costituzionale nel suo tenore letterale, tuttavia è modificata — cosa assai più importante — la costituzione in senso positivo, cioè è modificato essenzialmente il contenuto concreto delle decisioni politiche fondamentali sul modo complessivo di esistenza dello Stato. Il trattato di federazione è perciò un accordo di specie particolare. È un libero trattato in quanto dipenda dalla volontà del membro l'adesione alla federazione, ossia è libero per quanto riguarda la conclusione. Esso non è un contratto libero nel senso di un contratto liberamente risolubile, che disciplina solo singoli rapporti misurabili. Al contrario, con l'appartenenza alla federazione uno Stato viene inserito in un sistema politico complessivo. Il trattato di federazione è un contratto di status interstatale.


   


  II. Dalla determinazione concettuale della federazione discende.


   


  1. La federazione racchiude ogni Stato membro nella sua esistenza complessiva in quanto unità politica e lo inserisce come un tutto in un'unione che esiste politicamente. Dal trattato federale non sorgono perciò solo singole obbligazioni. Se nella costituzione federale è limitata la «competenza» della federazione e la federazione deve essere competente solo per le materie espressamente elencate (per es. § 5 della costituzione francofortese del 1849), ciò riguarda una questione tecnica della presunzione di competenza e disciplina l'attuazione organizzativa della divisione di competenza entro la federazione esistente. Non riguarda la questione del tutto diversa dei presupposti fondamentali della federazione e il problema della sovranità. Su questo problema, infra III.


   


  2. Il trattato federale mira ad un ordinamento permanente, non semplicemente ad una regolamentazione transitoria. Ciò consegue parimenti dal concetto di status, giacché una disciplina singola puramente transitoria risolubile e misurabile non può fondare nessuno status. Ogni federazione è perciò una federazione «eterna», cioè concepita per durare.


   


  Gli esempi storici di trattati federali perciò parlano sempre in talune espressioni di questa durata. L'atto federale tedesco del 1815 dice che i membri «si uniscono in un'alleanza permanente»; l'Atto finale di Vienna del 1820 deve «fissare in modo indissolubile il legame che unisce in pace ed armonia tutta la Germania» e l'art. V di questo Atto finale stabilisce: «La federazione è fondata come associazione indissolubile e perciò a nessun membro della stessa è consentito l'abbandono di questa associazione». Il prologo della costituzione della Federazione tedesca del Nord del 26 luglio 1867 parla di un'«alleanza eterna»; parimenti, la costituzione del Reich tedesco del 16 aprile 1871 dice che il re di Prussia in nome della Federazione tedesca del Nord ed i principi degli Stati tedeschi del Sud stipulano un'«alleanza eterna».


  Anche nella dottrina dei grandi teorici dello Stato la durata è messa in rilievo come la caratteristica essenziale della federazione, nel modo migliore in Pufendorf, De Iure Naturae et Gentium, VII, c. 5, § 18.


   


  3. Il contratto federale è un contratto di specie particolare, cioè un contratto costituzionale. La sua stipulazione è un atto del potere costituente. Il suo contenuto è contemporaneamente il contenuto della costituzione federale (supra, p. 92 s.) e un elemento della costituzione di ogni Stato membro.


   


  Numerosi Stati della Federazione tedesca del 1815 hanno perciò posto nella loro costituzione all'inizio il principio, secondo il quale essi formano un elemento della federazione; per es. il Granducato del Baden (costituzione del 22 agosto 1818, § 1): «Il Granducato forma un elemento della federazione tedesca»; egualmente il Granducato dell'Assia, cost. del 17 dicembre 1820, § 1; inoltre, il regno di Sassonia, cost. del 4 settembre 1831, § 1, e in modo particolarmente dettagliato e preciso il regno del Württemberg, cost. del 25 settembre 1819, § 3: «Il regno del Württemberg è una parte della federazione tedesca; perciò, tutte le deliberazioni organiche dell'Assemblea federale, che riguardano le condizioni costituzionali della Germania o le condizioni generali dei cittadini tedeschi, hanno forza vincolante anche per il Württemberg. Ma nella considerazione dei mezzi per l'adempimento degli obblighi in tal modo istituiti subentra la collaborazione costituzionale degli ‘Stände’». Se nell'odierno Reich tedesco, vigente la costituzione di Weimar del 1919, si trovano princìpi simili nelle costituzioni dei Länder (per es., art. 1 della costituzione prussiana del 30 novembre 1920: la Prussia è una repubblica e un membro del Reich tedesco), in questo contesto ciò non ha lo stesso significato, poiché l'odierno Reich tedesco non è più una federazione, cfr. infra, p. 507 s.


   


  4. La federazione ha per scopo il mantenimento dell'esistenza politica di tutti i membri nell'àmbito della federazione. Da ciò consegue che la costituzione federale in ogni caso, anche quando non ne parla espressamente, contiene una garanzia dell'esistenza politica di ogni membro della federazione, e precisamente è garantita l'esistenza ad ogni singolo membro nei confronti di tutti e da tutti i membri nei confronti di ogni singolo e nei confronti di tutti quanti insieme. All'interno della federazione deve quindi essere garantito in ogni caso lo status quo politico nel senso dell'esistenza politica. Ne fa parte normalmente anche la garanzia del possesso territoriale. A nessun membro della federazione può quindi essere tolta contro la sua volontà una parte del suo territorio, ancor meno contro la sua volontà esso può essere del tutto soppresso nella sua esistenza politica. Con ciò non è detto che ogni garanzia dell'esistenza politica o di un possesso significhi sempre un contratto federale. Ma viceversa è inerente ad ogni federazione questa garanzia dell'esistenza e del possesso. La garanzia risulta tanto dal fine dell'autoconservazione quanto dal concetto di durata essenziale per la federazione.


   


  5. La federazione protegge verso l'esterno i suoi membri dal pericolo di guerra e da ogni aggressione. All'interno la federazione necessariamente significa una pacificazione permanente, come già dall'XI sec. dicono gli antichi trattati federali, una «pace pubblica». Essa consiste nell'«incondizionato dovere dei singoli Stati di risolvere solo per mezzo del diritto tutte le controversie fra Stati che là stesso (cioè nella costituzione federale) sono ammesse o disciplinate». Questa frase di Haenel sull'art. 76 comma 1 cost. bismarck. (Staatsrecht, p. 577) vale entro ogni federazione senza riguardo alla distinzione fra federazione di Stati e Stato federale e discende dalla pacificazione interna essenziale per la federazione.


  Ne risulta che la modifica dello status complessivo degli Stati membri più essenziale riguarda il loro ius belli. Con il patto federale l'esercizio di questo ius belli non è fissato contrattualmente, come nel trattato di alleanza, per un caso determinato, per il casus foederis, ma entro la federazione si rinuncia per sempre all'autodifesa. All'interno della federazione e fra i suoi membri non può esserci più nessuna guerra. All'interno della federazione, finché essa esiste, è possibile solo un'esecuzione federale di tutta quanta la federazione nei confronti di un membro. Se si giunge ad una guerra, allora è con ciò fatta saltare la federazione nell'esistenza che ha avuto fino a quel momento.


   


  La Federazione tedesca del 1815 fu sciolta nel 1866 a causa della guerra fra la Prussia e l'Austria. Il 28 maggio 1866 il governo austriaco ruppe le trattative con la Prussia; il 10 giugno 1866 le truppe prussiane sotto il comando di Manteuffel entrarono nell'Holstein. Nel Bundestag l'11 giugno l'Austria chiese la mobilitazione delle truppe federali, una richiesta che la Prussia dichiarò contraria al diritto federale, ma che fu accolta il 14 giugno 1866. Qualunque cosa si possa pensare sulla «questione della colpevolezza», la dichiarazione prussiana del 14 giugno 1866, emessa dopo l'accoglimento della richiesta austriaca (stampata in Nouveau Recueil général de traités, XVIII, p. 310 ss. e in Strupp, Documents, I, p. 324 ss.), contiene un'interessante discussione della questione di che cosa significhi una mobilitazione e una guerra all'interno di una federazione: «Nei confronti dei membri della federazione il diritto federale conosce solo un procedimento di esecuzione, per il quale sono prescritte forme e procedimenti determinati; il mettere in campo un esercito federale contro un membro della federazione sulla base della legge di guerra federale è altrettanto strano quanto un intervento dell'assemblea federale contro un governo federale fuori delle norme del procedimento di esecuzione». «Poiché la fiducia della Prussia nella protezione, che la federazione ha garantito ad ognuno dei suoi membri, è stata profondamente scossa dalla circostanza che il più potente membro della federazione... si è armato a scopo di autodifesa contro la Prussia, il governo regio ha dovuto riconoscere come ormai minacciata in massimo grado la sicurezza interna ed esterna, che secondo l'art. II dell'Atto federale è lo scopo fondamentale della federazione».


  «Con la dichiarazione di guerra contro un membro, impossibile secondo il diritto federale, il gabinetto regio considera compiuta la rottura della federazione...». La critica che Haenel, Vertragsmässige Elemente der Reichsverfassung, 1873 (Studien I), ha fatto alla concezione prussiana (essa sarebbe «nullo iure iustificabilis»), passa nel problema fondamentale di ogni federazione.


  Se nonostante una guerra la federazione non è sciolta, ciò è possibile solo quando una delle parti in lotta stabilisce che la sua guerra va considerata una mera esecuzione federale, come è riuscito agli Stati del Nord nei confronti degli Stati del Sud per l'esito della guerra americana di secessione del 1861-1865, e come nel 1866, se la Prussia avesse subito una sconfitta, sarebbe stato tentato egualmente con successo dall'Austria. — Sul fatto che una guerra fra membri della federazione ponga fine alla federazione, Pufendorf, op. cit., § 21.


   


  6. Non c'è nessuna federazione senza intromissione della federazione negli affari degli Stati membri. Poiché la federazione ha un'esistenza politica, essa deve avere un diritto di sorveglianza, deve poter decidere e in caso di necessità intervenire sui mezzi per la conservazione, la tutela e la sicurezza della federazione.


   


  7. Ogni federazione può in quanto tale fare la guerra ed ha uno ius belli. Non c'è perciò nessuna federazione senza la possibilità di una guerra federale. È però una questione a parte se la federazione abbia verso l'esterno, cioè nei confronti dei non membri, uno ius belli esclusivo. La federazione protegge i suoi membri dalle aggressioni provenienti dall'esterno, ma per questo non deve ancora essere tolta al singolo membro la possibilità di fare la guerra contro un non membro. Effettivamente e praticamente la guerra di un membro contro un non membro può facilmente mettere in pericolo la federazione. Tuttavia, non consegue affatto dalla natura della federazione la rinuncia allo ius belli nei confronti di un non membro, mentre viceversa dalla natura dell'esistenza politica del singolo membro consegue che un diritto all'autodifesa e alla guerra è rinunciabile solo nella misura in cui ciò è condizione per l'appartenenza alla federazione.


   


  III. Le antinomie giuridiche e politiche della federazione e la loro eliminazione per mezzo del requisito dell'omogeneità.


   


  1. Le antinomie, a) Prima antinomia: la federazione persegue l'autoconservazione, cioè la conservazione dell'autonomia politica di ogni membro. D'altro canto, l'appartenenza ad una federazione porta con sé una diminuzione di questa autonomia, giacché essa conduce ad una rinuncia allo ius belli, al mezzo essenziale dell'autoconservazione, alla rinuncia all'autodifesa. Questa antinomia quindi tocca il diritto di autoconservazione di ogni membro della federazione.


  b) Seconda antinomia: il membro della federazione cerca confederandosi di conservare la sua indipendenza politica e di garantire la sua autodeterminazione. D'altro canto, una federazione nell'interesse della sua stessa sicurezza non può non prendere in considerazione gli affari interni dei suoi membri. Ogni federazione porta ad interventi. Ogni vera esecuzione federale è un'intromissione tale che sopprime l'autodeterminazione del tutto indipendente dello Stato toccato dall'esecuzione e abolisce la sua chiusura e impenetrabilità verso l'esterno, la sua «impermeabilità». Questa antinomia tocca quindi il diritto di autodeterminazione di ogni singolo membro della federazione.


  c) Terza (la più generale) antinomia: ogni federazione ha in quanto tale, indipendentemente dalla distinzione di federazione di Stati o Stato federale, una volontà complessiva ed un'esistenza politica. Si distingue per questo da un'alleanza. Di conseguenza, in una confederazione coesistono due specie di esistenza politica: l'esistenza complessiva della federazione e l'esistenza singola dei membri della federazione. Le due specie di esistenza politica devono necessariamente continuare a coesistere, finché deve continuare ad esserci una federazione. L'esistenza complessiva della federazione non può sopprimere l'esistenza singola degli Stati membri né questa esistenza degli Stati membri può sopprimere quella della federazione. Né gli Stati membri sono semplicemente subordinati, dipendenti della federazione, e neppure è la federazione ad essi subordinata e dipendente. La federazione consiste solo in questa unione sostanziale e in questo equilibrio. Da entrambi i lati sono possibili graduazioni; il caso estremo conduce sempre al fatto che o la federazione si scioglie ed in tal caso esistono solo i singoli Stati oppure, al contrario, cessano di esistere i singoli Stati ed allora in tal caso sussiste solo un singolo Stato. L'essenza della federazione consiste in un dualismo di esistenza politica, in un intreccio di coesione federale e di unità politica, per un verso, con la sussistenza di una molteplicità, di un pluralismo di singole unità politiche per l'altro verso. Una siffatta instabilità dovrebbe in sé condurre a numerosi conflitti, che devono necessariamente essere decisi.


  La questione della sovranità è dunque la questione della decisione di un conflitto esistenziale. Ci sono diversi metodi di conciliazione e composizione pacifica delle controversie, ma se la situazione di fatto richiede una decisione — e qui si tratta soltanto di questo —, il conflitto politico non può essere risolto in un procedimento giurisdizionale. Infatti, non sono qui in questione normative e interpretazioni della legge. Finché il caso è disciplinato da una norma riconosciuta, valida, esso non conduce propriamente ad un vero conflitto. Ma se non c'è una siffatta disciplina, allora in realtà il procedimento non è a carattere giurisdizionale e un tribunale, che senza norme generali, stabilite in precedenza, certe, decida a sua discrezione un conflitto politico, è solo apparentemente un tribunale. Una simile istanza è o un ufficio della federazione o l'ufficio di uno o più Stati membri; essa è sempre parte. Anche un'«istanza mista» sarebbe impensabile di fronte ad un vero conflitto politico. Se essa dovesse essere composta in modo paritetico, il numero dei membri designati da ciascuna parte e da essa istruiti e dipendenti in assenza di un vincolo alla legge dovrebbe essere esattamente eguale; in tal caso, una decisione potrebbe aversi solo se uno o più dei membri designati eludessero i presupposti della loro nomina. Ovvero questa istanza starebbe al di sopra delle parti, ma non in forza della dipendenza dalla legge, che sola in effetti fonda una siffatta indipendenza, ossia non in forza di una norma che vale in modo eguale per entrambe le parti, ma in forza della sua esistenza. Questa istanza sarebbe quindi essa stessa sovrana. Essa non sarebbe più un tribunale, ma un potere politico che esiste e che di conseguenza mira anche alla sua autoconservazione. Pertanto, se molte differenze, divergenze d'opinioni e controversie possono essere risolte con la buona volontà di uomini intelligenti e giusti, un conflitto esistenziale non può essere rimosso in questo modo. Ogni popolo politicamente esistente decide necessariamente le questioni della sua esistenza politica da sé e a proprio rischio. Anche la questione se c'è una questione esistenziale può deciderla da sé solo finché esso esiste politicamente.


  In ogni molteplicità di entità autonome, esistenti politica-mente, questo conflitto esistenziale è sempre possibile e la questione della sovranità, cioè della decisione esistenziale ultima, rimane perciò sempre aperta. Può solo confondere e non costituisce nessuna soluzione della difficile questione se si vuol qui prendere in aiuto la distinzione in primo luogo fra Stati sovrani e non sovrani e in secondo luogo fra federazione di Stati e Stato federale e si dice con la dottrina dominante del diritto pubblico tedesco (Laband, I, p. 91 ss., Haenel, I, p. 221, cfr. Meyer-Anschütz, p. 48) che in una federazione di Stati sono sovrani i singoli Stati, in uno Stato federale la collettività degli Stati in quanto tale. In un esatto riconoscimento del significato di un conflitto esistenziale e dell'essenza della decisione sovrana questa non è in alcun modo una risposta. Giacché essa dice solo che in caso di conflitto si scioglie la federazione di Stati, ma non lo Stato federale; alla federazione di Stati è tolta in questo modo la volontà politica complessiva, essa è soltanto un «rapporto» interstatale (che però stranamente, come la federazione tedesca, può in quanto tale fare guerre!); lo Stato federale diventa invece uno Stato sovrano e perde il carattere federale, poiché agli Stati è tolta la decisione autonoma sulla loro esistenza politica ed è loro lasciato solo un «autonomo potere legislativo». Ma è proprio dell'essenza della federazione il fatto che la questione della sovranità rimanga sempre aperta fra federazione e Stati membri, finché la federazione in quanto tale esiste accanto agli Stati membri in quanto tali. Se si parla di una federazione, nella quale non gli Stati membri, ma la federazione in quanto tale è sovrana, si parla di una formazione, nella quale solo la «federazione», cioè il tutto in quanto tale, ha esistenza politica, e quindi si ha in realtà uno Stato unitario sovrano. Il vero e proprio problema della federazione è in questo modo semplicemente eluso.


  Questa terza, più generale antinomia si basa in ultima analisi sul fatto che ogni coesistenza di unità politiche autonome nel quadro di un'unità complessa che pure esiste politicamente deve apparire come una contraddizione. Max von Seydel cita con vivace adesione la frase di un francese: «Il ne peut y avoir deux unités, car l'essence de l'unité c'est d'être une»; non possono esserci due unità, poiché l'essenza dell'unità consiste proprio nell'essere una unità (citazione da Leon, Abhandlungen, p. 19). Ciò è giusto per il caso di conflitto, malgrado le sottili distinzioni fra «Stati» sovrani e non sovrani. La contraddizione si mostra in tutti i conflitti essenziali all'interno della federazione e in tutte le famose controversie del diritto federale, fintantoché una decisione politica non abbia eliminato il puro equilibrio federale. In effetti, per quanto riguarda la costituzione degli Stati Uniti d'America i problemi veramente fondamentali furono discussi prima della guerra di secessione. John C. Calhoun formulò allora le sue note tesi (i suoi articoli raccolti apparvero nel 1851), alle quali si richiama espressamente Max von Seydel (Zur Lehre von den Staatenverbindungen, 1872, Abhandlungen, p. 15). La loro importanza teorica per i concetti di una teoria costituzionale della federazione è ancora oggi grande e per nulla eliminata dal fatto che nella guerra di secessione gli Stati del Sud siano stati vinti e dal fatto che nel Reich tedesco della costituzione bismarckiana la dottrina dominante si accontentava di alcune antitesi e fittizie distinzioni di Stato e sovranità e di federazione di Stati e Stato federale. Si tratta nelle teorie di Calhoun e Seydel di concetti essenziali della teoria costituzionale di una federazione, con l'aiuto dei quali devono essere riconosciute nella loro peculiarità determinate formazioni politiche ed il cui valore scientifico permane, anche se i loro autori si trovavano politicamente dalla parte vinta. Non è perciò importante indicare in ogni caso come una «federazione» gli Stati Uniti d'America nella loro attuale forma politica o il Reich tedesco nella sua attuale costituzione, ma al contrario: senza locuzioni e concetti precostituiti porre la questione se si tratta veramente ancora oggi di una federazione o soltanto dei resti di una precedente federazione, che furono utilizzati come elementi organizzatori in una costruzione statale o che a poco a poco da veri elementi federali si sono trasformati in siffatti elementi organizzatori ausiliari.


  Le tesi più importanti di Calhoun riguardano la teoria dei diritti sovrani autonomi degli Stati, gli State Rights; questi sono limitati, secondo Calhoun, solo finché ciò è espressa-mente stabilito nella costituzione, mentre la presunzione di illimitatezza di quei diritti vale a favore degli Stati membri. La presunzione della illimitatezza, la «pienezza del potere statale», non serve come regola interpretativa di una legge determinata, ma in un modo simile alla questione del principio monarchico come formula logica della sovranità. Questa teoria è inesatta perché considera gli Stati membri come sovrani e la federazione come non sovrana, il che rende giustizia alla peculiarità della federazione tanto poco quanto l'affermazione inversa. Inoltre, Calhoun dà agli Stati membri un diritto all'annullamento delle leggi e degli atti federali. In forza di una decisione propria di un singolo Stato membro viene poi negato il riconoscimento e l'attuazione ad un atto federale, qualora secondo la concezione dello Stato membro esso supera i poteri legislativi costituzionali della federazione; in questo caso decide provvisoriamente la rappresentanza popolare dello Stato membro, finché una maggioranza dei tre terzi della Camera degli Stati della Federazione non ne abbia riconosciuta la costituzionalità. Ma nemmeno una maggioranza che modifichi la costituzione può abolire i fondamenti pattizi della federazione. Se uno Stato membro vede messa in pericolo e minacciata la sua sicurezza e la sua esistenza e in seguito ad una sua decisione sovrana viene fatto un uso indebito dei poteri federali, in tal caso esso avrebbe il diritto di denunciare il patto federale, il diritto alla secessione. Queste tesi di Calhoun formavano il fondamento teorico della secessione degli Stati del Sud, che portò alla guerra di secessione del 1861-1865. Poiché la guerra terminò con la sconfitta degli Stati del Sud, la teoria fu tolta di mezzo negli Stati Uniti d'America. «D'ora in poi il tentativo di sottrarsi alla supremazia del governo nazionale (cioè federale) è da considerare come ribellione e per questo motivo nel sistema politico degli Stati Uniti non è ammissibile né l'annullamento da parte di un qualsiasi Stato né la secessione di uno Stato... D'ora in poi decide la Corte Suprema... Così rapidamente la guerra aveva risolto tutte le difficili questioni, dalle quali i corpi legislativi, i tribunali e non ultimo il popolo stesso erano stati tenuti sotto pressione per due generazioni» (N. Murray Butler, op. cit., p. 219). Ma questa «soluzione» per mezzo della guerra significa solo che la costituzione ha modificato il suo carattere e la federazione come tale è cessata, cosa che fu decisa dalla guerra. La possibilità di un conflitto esistenziale fra l'Unione ed un singolo o più Stati membri è adesso esclusa, gli elementi federali della costituzione non riguardano più la questione dell'esistenza politica indipendente degli Stati, ma sono ormai elementi organizzativi di un'ampia autonomia legislativa e amministrativa. Nella questione della secessione viene chiaramente alla luce questo problema fondamentale della federazione: se la federazione per sua essenza deve essere permanente, allora l'adesione alla federazione deve significare la rinuncia permanente al diritto di secessione, ma se al tempo stesso la federazione deve essere un patto e gli Stati della federazione non devono perdere la loro autonoma esistenza politica, allora i membri della federazione devono rimanere nella condizione per decidere essi stessi sull'eventuale impossibilità, applicabilità e annullabilità di questo patto, e questo è appunto diritto di secessione. O durata della federazione, cioè né secessione né annullamento, oppure esistenza politica autonoma degli Stati membri, cioè — anche se solo nel caso estremo — annullamento e secessione. Il concetto di una unità politica composta di Stati, permanente e che non abbandona il suo fondamento pattizio appare comunque come qualcosa di sommamente contraddittorio.


   


  2. La soluzione delle antinomie della federazione consiste nel fatto che ogni federazione si basa su un presupposto essenziale, ossia sull'omogeneità di tutti i membri, cioè su una affinità sostanziale, che fonda un accordo concreto, effettivo degli Stati membri e fa sì che il caso estremo di conflitto non abbia luogo all'interno della federazione. Anche qui, come nell'omogeneità democratica (supra, p. 299), la sostanza può appartenere ai diversi àmbiti della vita umana. Può esserci una omogeneità nazionale, religiosa, di civiltà, sociale o di classe o di altra specie. Prescindendo dal caso della Federazione delle Repubbliche Socialiste Sovietiche, oggi la sostanza potrebbe trovarsi per lo più in un'affinità nazionale della popolazione. All'omogeneità della popolazione si aggiunge ancora come ulteriore elemento di omogeneità l'affinità del principio politico (monarchia, aristocrazia o democrazia). Fratture e divergenze nelle questioni fondamentali — come la diversità di giudizio sulla schiavitù negli Stati del Nord e del Sud dell'Unione americana — devono giungere ad una decisione, se non devono mettere in pericolo l'omogeneità.


   


  Montesquieu, che conserva anche qui la sua intelligenza teorica dello Stato, ha messo in rilievo questo presupposto essenziale dello Stato: una costituzione federale deve essere composta da Stati di eguale natura, soprattutto da Stati repubblicani, Esprit des lois, IX, 2: «Que la constitution fédérative doit être composée d'états de même nature, surtout d'états républicains». Infatti, lo spirito (esprit) della monarchia è bellico e va verso l'esasperazione; lo spirito della repubblica è moderato (qui Montesquieu pensa alla repubblica aristocratica, il cui principio secondo lui è la moderazione). In ogni caso, in una formazione federalistica non possono esistere insieme opposte specie di princìpi statali e di idee politiche.


  La maggior parte delle costituzioni federali contengono perciò esplicite garanzie di omogeneità. La vera e propria sostanza dell'omogeneità è per lo più tacitamente presupposta; la garanzia esplicita riguarda di solito la forma di Stato. Così, l'art. 4 sezione 4 della costituzione federale americana del 1787 contiene una garanzia della forma di Stato repubblicana. La Federazione tedesca del 1815 conteneva una garanzia già nell'art. 13 dell'Atto federale viennese, nel quale erano previste le costituzioni provinciali degli Stati membri. Nell'art. 57 dell'Atto finale viennese del 1820 il principio monarchico era proclamato espressamente come la forma di Stato uniforme per tutti i membri (la piccola singolarità delle città libere entra qui così poco in considerazione come pure nella Federazione tedesca del Nord del 1867 e nel Reich tedesco del 1871). Su questo art. 13 è di particolare interesse una lettera di Gentz del 16 febbraio 1818 o 1817 (Wittichen, III, p. 384-385), in cui si dice: se i sistemi degli Stati provinciali entro la federazione esistessero accanto a sistemi rappresentativi puri, allora vi sarebbe confusione e discordia: «Nella concezione dell'Atto federale un simile stato di cose di certo non è né inteso né voluto né è stato accolto anche come solo possibile e si trova in evidente contraddizione con il concetto di unità, di ordine e di pace in Germania». La costituzione francofortese del 1848/49 stabiliva nell'art. XII dei diritti fondamentali l'affinità sulla base dei sistemi costituzionali con determinati diritti minimi della rappresentanza popolare; secondo il § 195 ogni modifica della forma di governo in un singolo Stato dipende dall'approvazione del potere del Reich; nel § 130 i diritti fondamentali sono posti come norma per tutte le costituzioni dei singoli Stati.


  Il Reich tedesco della costituzione del 1871 non conteneva nessuna espressa garanzia del genere, ma non per questo si basava meno sul fatto che esso era una federazione di Stati monarchici. Sulla difficoltà che da ciò derivava per il problema di un governo parlamentare nel Reich, v. supra, § 25, p. 439-40.


  L'art. 6 della costituzione federale svizzera del 29 maggio 1874 stabilisce: «I cantoni sono obbligati a chiedere la garanzia della Federazione per le loro costituzioni.


  La Federazione si assume questa garanzia purché:


  a) esse non contengano nulla di contrastante con le norme della costituzione federale;


  b) esse assicurino l'esercizio dei diritti politici secondo forme repubblicane (rappresentative o democratiche);


  c) esse siano state approvate dal popolo e possano essere rivedute, se lo chiede la maggioranza assoluta dei cittadini».


  La costituzione di Weimar garantisce un'omogeneità sulla base di una democrazia costituzionale con governo parlamentare ed esclude perciò tanto la monarchia quanto un sistema proletario dei Soviet; art. 17 cost.: «Ogni Land deve avere una costituzione repubblicana. La rappresentanza popolare deve essere eletta con suffragio universale, eguale, diretto e segreto da tutti gli uomini e le donne tedesche del Reich secondo i princìpi del sistema proporzionale. Il governo del Land ha bisogno della fiducia della rappresentanza popolare». Sul fatto che il Reich tedesco oggi non è più una federazione, v. p. 507 s.


   


  a) La soluzione della prima antinomia consiste nel fatto che uno Stato all'interno di una comunità omogenea di Stati può rinunciare allo ius belli e ad ogni autodifesa, senza negare o diminuire la sua volontà all'autoconservazione. Infatti, una guerra acquista il suo senso perché è fatta nell'interesse dell'autoconservazione contro un nemico reale. Il nemico è secondo il suo concetto qualcosa di essenzialmente diverso ed estraneo, l'estremo accrescimento dell'essere-altro, che nel caso di conflitto porta alla negazione della propria specie di esistenza politica. Una rinuncia permanente e definitiva alla guerra è perciò possibile e significativa solo nei confronti di quegli Stati, con i quali è esclusa in modo permanente e definitivo la possibilità dell'inimicizia. Ma ciò non dipende semplicemente dalla buona volontà degli uomini. La migliore volontà è impotente di fronte alla concreta realtà di popoli di indole diversa e di interessi e convinzioni collidenti, la cui effettiva particolarità trova nello Stato la sua forma politica. Solo se c'è un'affinità sostanziale, una parentela effettiva, come per es. può essere il caso negli Stati con una popolazione nazionalmente omogenea e di idee affini, è ragionevolmente possibile considerare come esclusa per sempre un'inimicizia anche eventuale. Solo in un caso simile si può rinunciare permanentemente allo ius belli, senza che in questa rinuncia debba esserci contemporaneamente una rinuncia all'autonomia statale e al diritto di tutela e sicurezza della propria esistenza politica. Se ciascun Stato membro rinuncia anche allo ius belli contro i non membri e questo diritto spetta esclusivamente alla federazione, allora è con ciò presupposto che ciascun Stato membro non può avere nessun nemico che non sia contemporaneamente nemico di tutti gli altri Stati membri e dell'intera federazione, ma la federazione non può avere nessun nemico, che non sia al tempo stesso nemico di ogni Stato membro.


   


  b) La soluzione della seconda antinomia consiste nel fatto che la volontà di autodeterminazione, che è propria di ogni esistenza politica, è negata o minacciata solo da un'ingerenza essenzialmente estranea. Gli interventi della federazione negli affari dei suoi membri non sono perciò un'ingerenza estranea e sono politicamente e giuridicamente possibili e sopportabili, poiché la federazione si basa su un'affinità di natura sostanziale dei membri. Per questa ragione, il fatto che esso non potesse trasformarsi in una repubblica democratica non significava, per es. per un singolo Stato monarchico del Reich tedesco del 1871, una diminuzione, ma una garanzia del suo potere costituente.


   


  c) La soluzione della terza antinomia consiste nel fatto che in una omogeneità sostanziale dei membri della federazione è escluso il caso di conflitto esistenziale, decisivo. Anche in una federazione ciò è inerente alla sovranità. Ma poiché le questioni dell'esistenza politica possono presentarsi diversa-mente nei diversi àmbiti, specialmente in politica estera ed interna, allora è possibile che la decisione su una specie determinata di siffatte questioni, per esempio le questioni dell'esistenza in politica estera, abbia luogo nella federazione, mentre la decisione di altre questioni, per esempio il mantenimento dell'ordine e della sicurezza pubblica all'interno di uno Stato membro, rimanga nello Stato membro. Questa non è una divisione della sovranità, ma deriva dalla coesistenza della federazione con i suoi membri. Non si verifica una divisione, perché il caso di conflitto, che determina la questione della sovranità, riguarda l'esistenza politica in quanto tale e la decisione nel caso singolo spetta sempre interamente all'uno o all'altro. Il semplice aut-aut, che è proprio della sovranità, e non ammette nessuna divisione per materie, nessuna limitazione e dimezzamento resta quindi salvaguardato e gli autori, che proprio in questo problema pongono l'accento sull'indivisibilità della sovranità, come Max von Seydel, hanno perfettamente ragione. Ma a causa di questa omogeneità sostanziale il


  caso decisivo di conflitto non può verificarsi fra la federazione e gli Stati membri, cosicché né la federazione nei confronti dello Stato membro né lo Stato membro nei confronti della federazione svolge la parte del sovrano. L'esistenza della federazione si basa completamente sul fatto che questo caso di conflitto è fondamentalmente escluso. Ciò non può certamente essere prodotto da accordi, auguri e scongiuri; alcunché di simile sarebbe illusorio, se non fraudolento, fintantoché manchi l'effettiva affinità e parentela. Ma dove c'è l'omogeneità, è giuridicamente possibile una federazione e l'omogeneità sostanziale fa parte come presupposto essenziale di ogni principio costituzionale. Dove essa manca, il patto di «federazione» è un negozio simulato nullo e che trae in inganno.


  § 30
Conseguenze risultanti dai concetti fondamentali della dottrina costituzionale della federazione


  I. Ogni federazione ha come tale un'esistenza politica con un autonomo ius belli. Per contro, la federazione non ha un proprio potere costituente, ma si basa sul patto. Un'eventuale competenza a revisioni dello statuto federale non è potere costituente, su ciò infra, IV 4a.


   


  II. Ogni federazione è come tale tanto un soggetto di diritto internazionale quanto di diritto statuale.


   


  1. La qualità di soggetto internazionale autonomo spetta ad ogni federazione, poiché essa si assume necessariamente lo ius belli e i membri federali rinunciano in tutto o in parte a favore della federazione al loro ius belli. La rinuncia dei membri federali al loro ius belli non è una rinuncia a vuoto, ma una rinuncia a favore della federazione.


  Quali ulteriori conseguenze vengano tratte da questa capacità di agire internazionale della federazione, è una questione di organizzazione.


   


  Può essere che la federazione abbia un autonomo diritto di legazione, come la federazione tedesca del 1815, che essa come tale manifesti riconoscimenti di governi stranieri (per es. la deliberazione della federazione tedesca del 23 settembre 1830 sul riconoscimento dell'ascesa al trono del re Luigi Filippo, oppure del 4 ottobre 1832 sul riconoscimento del principe Otto di Baviera come re di Grecia). Il fatto che un riconoscimento separato e autonomo dei governi stranieri da parte di singoli Stati membri sia impossibile è ammesso anche per l'Impero inglese; cfr. sul riconoscimento del governo sovietico russo da parte del governo inglese e sulla validità di questo riconoscimento per tutti i dominions Heck, Der Aufbau des Britischen Reiches, 1927, p. 35. Sul fatto che una dichiarazione di guerra della Gran Bretagna o alla Gran Bretagna metta in stato di guerra tutto il territorio dell'impero, B. Mückenberger, Die britische Reichskonferenz und das Verfassungsproblem, Leipzig 1927, p. 73 e 94.


  Se la Società ginevrina delle Nazioni fosse una vera federazione, essa avrebbe come tale uno ius belli. Anche qui si mostra che la questione delle caratteristiche della federazione è il problema centrale della «Società» delle Nazioni. Senza una chiarificazione di questo problema della federazione tutte le discussioni si muovono in un circolo vizioso, appena toccano i punti essenziali. Caratteristica è perciò l'affermazione del Commentario allo Statuto della Società delle Nazioni di Schücking e Wehberg, II ed. 1924, p. 118: «Come soggetto giuridico di diritto internazionale la Lega ha indubbiamente (rie!) anche il diritto di dichiarare la guerra e di concludere la pace». Nella realtà accade l'opposto: se la Società delle Nazioni di Ginevra ha uno ius belli, essa è in senso pieno un soggetto del diritto internazionale; e può avere uno ius belli solo se è una vera federazione.


   


  2. La federazione esiste come soggetto di diritto pubblico, perché rispetto ai membri della federazione è titolare di propri poteri pubblicistici e i rapporti fra federazione e Stati membri hanno carattere pubblicistico. Lo status di ogni Stato membro della federazione non è qualificato in modo particolare dalla qualità di membro solo verso l'esterno e l'appartenenza alla federazione ha pertanto immediatamente effetti pubblicistici. Non esiste nessuna federazione che non sia altro che un rapporto internazionale esterno dei membri. Basta accennare a due istituti, essenziali in ogni federazione, per dimostrare la sua qualità di soggetto di diritto pubblico, cioè l'esecuzione federale e l'intervento della federazione.


   


  a) Nell'esecuzione federale, che necessariamente spetta alla federazione in quanto tale, la federazione si presenta davanti allo Stato membro, contro il quale l'esecuzione si rivolge, come un'istanza di diritto pubblico e rivolge direttamente comandi alle autorità degli Stati membri, l'organizzazione federale può anche del resto cercare accuratamente di evitare un diretto potere di comando della federazione. Il fatto che l'esecuzione federale sia un atto di diritto pubblico interno, non di diritto internazionale, fa parte in modo essenziale della federazione, poiché altrimenti l'esecuzione sarebbe una guerra, ma la guerra contraddice all'essenza della federazione e la scioglie. Il concetto di esecuzione federale richiede quindi un rapporto di diritto pubblico.


   


  b) Il diritto di intervento della federazione conduce egualmente a simili atti e procedimenti pubblicistici diretti. Anche se l'intervento si volge solo allo Stato in quanto tutto, tuttavia esso riguarda direttamente gli affari statali interni e non ha all'interno della federazione nessun carattere internazionale. Appena nella Federazione degli Stati Uniti d'America si pose la questione dell'abolizione della schiavitù, gli Stati del Sud — se la Federazione doveva effettivamente continuare ad esistere — non potevano respingere la discussione di tali questioni semplicemente con la motivazione che si trattava di affari «statali interni», «domestici», «domestic affairs». Essi potevano — se a ragione o a torto, è una questione a sé — far valere il loro diritto di secessione e dichiarare nullo il patto federale, come hanno anche tentato; ma finché la Federazione esisteva, essi non potevano respingere l'intromissione della Federazione allo stesso modo come secondo i princìpi generali del diritto internazionale uno Stato respinge l'intervento dello straniero. Secondo il diritto internazionale, quantomeno ancora oggi, gli Stati autonomi coesistono come formazioni chiuse verso l'esterno, impenetrabili, impermeabili, o (secondo una espressione americana piuttosto banale) «a tenuta stagna». All'interno di una federazione non può esserci questa chiusa impenetrabilità.


   


  3. Questo carattere pubblicistico di ogni federazione conduce coerentemente a che sempre, finché la federazione si presenta in modo autorizzato di fronte ai membri, sia pure anche soltanto in un àmbito strettamente limitato, il diritto della federazione abbia la precedenza sul diritto del Land. Se prescindiamo dal fatto che il Reich tedesco oggi non è più una federazione (p. 507) e che l'art. 13 nel contesto della costituzione di Weimar riceve il suo particolare significato dal comma 2 (decisione delle divergenze d'opinione), allora la disposizione dell'art. 13 cost. comma 1, «il diritto del Reich prevale su quello dei Länder», significa qualcosa di ovvio dal punto di vista del diritto pubblico federale. Lo strano modo di esprimersi dell'art. 13 si spiega con la storia del diritto tedesco: una formula giuridica, in cui era formulato il rapporto del diritto locale e territoriale con il diritto comune, è stata riferita al rapporto pubblicistico, di natura del tutto diversa, fra federazione e membri e si è adoperata una locuzione stereotipa per esprimere qualcosa di essenzialmente diverso, cioè il fatto che le leggi federali vigenti devono essere applicate e osservate come leggi da parte delle autorità e dei dipendenti pubblici dello Stato membro anche all'interno dello Stato, subito con l'entrata in vigore del diritto federale e senza un particolare atto di conversione. La rilevanza federale del principio consiste nel fatto che esso risponde alla questione se le leggi federali vengano emanate con efficacia immediata per tutte le autorità e i dipendenti pubblici del singolo Stato, o se v'è bisogno della formalità di una speciale conversione. Di una siffatta speciale conversione non v'è bisogno secondo l'art. 13 cost. Ma anche se questa conversione fosse richiesta, ciononostante — presupposta la regolare emanazione delle leggi — vi sarebbe naturalmente in ogni caso l'obbligo costituzionale della conversione. Tuttavia, secondo la sua natura giuridica questa conversione federale interna è qualcosa di diverso da quella «trasformazione» in atti di diritto pubblico che ha luogo sulla base di un singolo trattato internazionale, è intrapresa in adempimento di un obbligo internazionale ed è necessaria per l'attuazione statale interna dell'obbligatorietà internazionale. La conversione all'interno della federazione è solo una delle diverse specie e casi di conversioni a scopo di esecuzione. Anche all'interno di uno Stato possono essere emanate direttive a corporazioni autonome, per es. ad un'associazione religiosa, e possono essere necessarie conversioni per i rapporti interni di servizio nell'àmbito della corporazione dipendente. Prescindendo dalle necessità tecniche di ogni grande apparato amministrativo le conversioni possono essere continuamente necessarie se una disposizione non va per motivi organizzativi direttamente agli ultimi impiegati esecutivi, ma per via gerarchica fin oltre i superiori. Spesso la situazione pubblicistica è tale che non si può semplicemente dare un ordine, ma occorre chiedere una direttiva, né si può semplicemente abrogare, ma solo chiedere l'abrogazione. Per esempio, secondo l'art. 48 comma 3, frase 2, i provvedimenti dello stato d'eccezione adottati dal Presidente del Reich possono essere abrogati su richiesta del Reichstag; il decreto del Presidente del Reich, con cui una siffatta richiesta è abrogata, è pure una conversione. La conversione internazionale è veramente una «trasformazione», giacché essa contiene una modifica qualitativa della natura giuridica: un obbligo internazionale da Stato a Stato diventa per lo Stato obbligato il motivo per assumere atti statali interni, per fondare obblighi statali interni, ecc. Qui si può parlare solo inesattamente di una «conversione», poiché manca del tutto l'identità e la continuità fra l'obbligo internazionale e l'esecuzione statale interna. La «trasformazione» non trasferisce un obbligo internazionale nei rapporti giuridici dello Stato, ma crea una nuova base, interpone — come è illustrato nella fondamentale opera di Triepel su diritto internazionale e diritto statale (1899) — una nuova fonte del diritto, con cui senza continuità giuridica sorge qualcosa di qualitativamente nuovo e diverso.


  Le «conversioni» all'interno delle federazione nascono invece da un obbligo costituzionale del membro federale, ossia direttamente dal suo status pubblicistico. Inoltre, esse non riguardano rapporti fra Stati, che reciprocamente si contrappongono in una chiusa impenetrabilità, ma che invece non solo sono l'uno con l'altro alleati, ma sono anche reciprocamente «obbligati». Di conseguenza, esse non significano per i rapporti giuridici «convertiti» un rinnovamento qualitativo e un annullamento dell'identità. L'ordine emanato in adempimento di un obbligo federale, che va dagli uffici centrali dello Stato membro alle autorità inferiori o ai dipendenti pubblici dello Stato membro, è lo stesso ordine che va dalla federazione agli uffici centrali competenti dello Stato membro. Qui non c'è nessuna diversità qualitativa, ma una piena continuità.


   


  III. Ogni federazione ha un territorio federale. C'è sempre una delimitazione territoriale della federazione in quanto tale di fronte ad altre unità politiche, territorialmente delimitate. Il territorio federale è formato dai territori degli Stati membri della federazione. Vi si può aggiungere il territorio dominato dalla federazione in quanto tale (per es. colonie federali). Questa ultima specie di territorio è però «territorio federale» in un senso del tutto diverso dal territorio degli Stati membri della federazione. Solo nel senso di territorio statale degli Stati membri un territorio federale fa parte necessariamente della federazione, mentre il territorio federale nel senso di un territorio dominato dalla federazione (territorio della federazione o del Reich, colonia federale) non fa parte necessariamente della federazione. Se più Stati dominano in comune un territorio, essi non diventano perciò una federazione e il territorio dominato non è per questo un «territorio federale». Altrimenti ogni condominio costituirebbe una federazione, cosa che indubbiamente non è.


   


  I territori degli Stati Generali delle Province Unite fino alla loro unificazione in uno Stato (1579-1795), inoltre i territori dominati dalla Confederazione degli Stati americani (1778-1787) fino alla fondazione dell'Unione sono esempi di territori federali nel secondo significato della parola, qui illustrato. Il territorio dell'Alsazia e Lorena, nell'àmbito del Reich tedesco del 1871-1918, non è un esempio di territorio dominato dalla federazione, ma faceva parte del territorio federale nel senso proprio del termine, come pure la sua popolazione aveva cittadinanza all'interno della federazione. Tuttavia, questa forma di territorio del Reich esprime una confusa forma intermedia.


  La Società delle Nazioni di Ginevra non è una federazione. I territori degli Stati membri non sono territori della Società delle Nazioni nel senso della sovranità territoriale o del potere federale. Sulla base del trattato di Versailles sino alla determinazione definitiva del suo destino politico il territorio della Saar è sottoposto a un regolamento provvisorio, per la cui applicazione sono attive conferenze interstatali e istituzioni come il Consiglio della Società delle Nazioni. Questa non è sovranità della Società delle Nazioni, e la popolazione del territorio della Saar acquista la cittadinanza della Società tanto poco quanto il territorio della Saar è territorio della Società delle Nazioni. I territori sotto mandato (secondo l'art. 22 dello Statuto della Società delle Nazioni) non sono dominati dalla Società in quanto tale, ma sono in parte protettorati in parte colonie sotto il dominio degli Stati mandatari (supra, § 7, p. 103). Ancor meno si può dire che la Società delle Nazioni è un «sovrano». La Società delle Nazioni di Ginevra non è una federazione, ma un rapporto interstatale e anche per questo non può essere soggetto e titolare di una sovranità, anche se si può trasferire una serie di funzioni e poteri interstatali alle istituzioni e conferenze di un'organizzazione interstatale. H. Wehberg ha cercato di porre i territori sotto mandato come territori, nei quali è esercitata una sovranità territoriale della Società delle Nazioni, per costruire in questo modo un proprio territorio federale e con ciò una caratteristica concettuale dell'esistenza statale (Besitzt der Völkerbund ein eigenes Territorium?, nella rivista «Völkerbundsfragen» del 1° giugno 1926, p. 92-94). Egli indica gli esempi sopra citati per il fatto che una federazione di Stati possiede territori «in proprietà indivisa» e vuole configurare i territori sotto mandato in analogia coi suddetti «territori degli Stati Generali». Il circolo, in cui il ragionamento si muove, è del tutto evidente: se la Società delle Nazioni fosse una vera federazione, essa in quanto tale potrebbe naturalmente dominare territori (per cui si dovrebbe osservare la distinzione sopra illustrata delle diverse specie di «territorio federale»), ma la questione è appunto se la Società delle Nazioni di Ginevra è una federazione. Se non è una federazione, allora il controllo (peraltro in sé molto problematico) della Società delle Nazioni sul dominio degli Stati mandatari nei territori sotto mandato non può essere configurato come sovranità territoriale della federazione. La questione circa la caratteristica della vera federazione risulta anche qui la questione centrale della Società ginevrina delle Nazioni.


   


  IV. Rappresentanza federale, istituzioni e autorità federali, competenza federale.


   


  1. La federazione in quanto unità politica deve essere rappresentata. Rappresentante della federazione è naturalmente l'assemblea federale in quanto assemblea dei rappresentanti delle unità politiche, che formano la federazione. Se si ha un più ristretto collegio di carattere rappresentativo, ciò significa già un passaggio verso lo Stato unitario.


  L'organizzazione delle competenze e delle autorità federali corrisponde in genere ad uno schema semplice: l'assemblea plenaria di tutti gli Stati membri, quindi un collegio più ristretto (dirigente o anche rappresentativo) come «Consiglio» o «Comitato», e un bureau o ufficio per la preparazione tecnico-amministrativa e per l'attuazione delle deliberazioni federali.


  La volontà della federazione, finché essa esiste, è senz'altro, cioè senza trasformazione nel senso proprio del termine, la volontà di ogni Stato membro. Anche se le deliberazioni federali sono formate dalla deliberazione unanime di tutti i membri — non solo di tutti i membri presenti alla votazione — e nessuno può essere vinto ai voti, esiste una differenza essenziale fra una deliberazione federale e la deliberazione unanime di una conferenza internazionale, giacché la deliberazione federale non ha bisogno di nessuna speciale ratifica da parte dei singoli Stati, anzi ogni Stato membro è costituzionalmente (poiché la costituzione federale è un elemento della sua propria costituzione) vincolato in modo diretto e secondo il diritto statale dalla deliberazione federale.


   


  Le deliberazioni statutarie della Società delle Nazioni di Ginevra valgono direttamente per tutti gli Stati membri senza una particolare ratifica. Qui la Società delle Nazioni contiene un elemento di vera organizzazione federale, mentre per il resto essa non è una vera federazione, ragione per cui sorge una confusione assai grande. Su queste deliberazioni della Società delle Nazioni H. Jahrreiss, Völkerbundsmitgliedschaft und Reichsverfassung, 1926, le cui affermazioni hanno il merito di riconoscere esattamente l'aspetto pubblicistico di ogni federazione, e D. Schindler, Die Verbindlichkeit der Beschlüsse des Völkerbundes, Zürich 1927. L'organizzazione in sé assai contraddittoria delle istituzioni ginevrine e la necessità di un chiarimento del concetto fondamentale si mostra per questo ancora di più.


   


  2. La questione del potere di comando diretto della federazione nei confronti delle autorità e dei dipendenti pubblici degli Stati membri deve essere tenuta distinta dalla questione del vincolo costituzionale diretto, cioè secondo il diritto statale, dello Stato membro. La prima questione riguarda solo la specie di conversione all'interno della federazione, ed è sotto questo aspetto indifferente e una questione di organizzazione legislativo-costituzionale all'interno della federazione se è o non è introdotto un potere ordinatorio diretto delle autorità federali nei confronti delle autorità dello Stato membro. Anche nell'ultimo caso, se non c'è un potere ordinatorio diretto, la conversione necessaria non è una conversione dal diritto internazionale nel diritto dello Stato membro, ma un evento del diritto statale che si svolge all'interno della federazione; cfr. supra, p. 497 s.


   


  3. La federazione ha sempre determinati poteri essenziali: uno ius belli autonomo verso l'esterno, il controllo federale (con la possibilità di un'esecuzione o di un intervento federale) verso l'interno. La questione se c'è qui una presunzione a favore o contro la competenza della federazione, oppure a favore o contro la competenza degli Stati membri, fa parte egualmente della normativa legislativo-costituzionale della costituzione federale ed è una questione di organizzazione della singola, concreta federazione.


   


  È spesso posto come il principio generale del diritto costituzionale federale il fatto che la federazione abbia solo le competenze che le sono espressamente conferite, mentre tutte le altre competenze resterebbero agli Stati membri, cosicché vi sarebbe una presunzione a favore della competenza degli Stati membri (cfr. H. Kelsen, Komm. z. österr. Bundesverfassung, Art. 15 comma 1, p. 80). In questa generalizzazione ciò non risulta vero. La «presunzione di poteri illimitati» ha un duplice significato e può avere diverse funzioni: in primo luogo di decidere la questione della sovranità, su ciò infra, 4; in secondo luogo, nell'àmbito della normativa legislativo-costituzionale, di ottenere un principio interpretativo non per la sovranità, ma per le vere, ossia delimitate, competenze. Nell'ultimo caso si tratta della normativa legislativo-costituzionale della costituzione federale. Solo per quest'ultimo caso si pone l'ulteriore questione se l'espressa attribuzione di competenze enumerate sia da interpretare restrittivamente (poiché ogni enumerazione porta con sé una limitazione, secondo il principio enumeratio ergo limitatio) oppure se piuttosto dalle competenze indicate non possano svilupparsi implicite ulteriori competenze (su ciò H. Triepel, Die Kompetenzen des Bundesstaates und die geschriebene Verfassung, in Festgabe für Laband, 1908, II, p. 249, e R. Grau, Vom Vorrang der Bundeskompetenzen im Bundesstaat, Festschrift für E. Heinitz, 1926, p. 362). Quando Triepel (op. cit., 335) dice che «nello Stato federale ci sono competenze fuori della costituzione scritta, ma mai fuori della federazione», si dimostra con ciò quanto una dottrina generale della costituzione federale abbia bisogno della distinzione di costituzione e leggi costituzionali. Ovviamente la costituzione federale è il presupposto di tutte le ulteriori discussioni sulla delimitazione dei poteri della federazione e degli Stati membri e non ci sono diritti fuori della costituzione federale, ma la «costituzione scritta» è intesa da Triepel solo nel senso relativo di una legge costituzionale. Nella letteratura pubblicistica sulla costituzione bismarckiana questa contraddizione è riconoscibile in tutte le controversie (sugli elementi e i presupposti contrattuali della costituzione, sull'unitarismo e il federalismo). Quando R. Smend concepisce la «fedeltà contrattuale e i sentimenti di amicizia federale» degli Stati membri come il principio giuridico del diritto federale non scritto (nell'articolo: Umgeschriebenes Verfassungsrecht im monarchischen Bundesstaat, Festgabe für Otto Mayer, Tübingen 1916, p. 260 ss.), in tal caso la sua argomentazione pone la costituzione prima della legge costituzionale. Tutta la controversia (cfr. l'esposizione di Karl Bilfinger, Der Einfluss der Einzelstaaten auf die Bildung des Reichswillens, 1923, p. 52 ss.) può essere fatta progredire e chiarita solo da un esatto concetto di costituzione. Non si tratta qui tanto del fatto che la «costituzione» bismarckiana fosse «incompleta» e «lacunosa», ma del riconoscimento che la distinzione fra «costituzione scritta e non scritta» in realtà aveva alla sua base la contrapposizione fra costituzione (in senso positivo) e legge costituzionale.


   


  4. Con l'espressione «competenza della competenza» della federazione si possono intendere diverse cose:


   


  a) la competenza legislativo-costituzionale per le modifiche della costituzione, cioè più esattamente: per la revisione di disposizioni legislativo-costituzionali. Questa competenza non è illimitata e trova i suoi limiti nella costituzione (supra, p. 144). È possibile che nel corso dello sviluppo storico e attraverso l'utilizzazione delle possibilità di revisione legislativo-costituzionale le competenze della federazione vengano estese al punto che gli Stati membri non abbiano più poteri degni di nota e perdano la loro esistenza politica, ossia la federazione si trasforma in uno Stato unitario. Invece, sarebbe indubbiamente una violazione della costituzione federale, se questa competenza della competenza, cioè la competenza per le revisioni legislativo-costituzionali, venisse utilizzata regolarmente per l'abolizione dell'autonomia politica degli Stati membri.


   


  b) Un mero accessorio a una competenza, cioè il potere generale e, nel dubbio, da presupporre di ogni autorità competente a decidere sulla questione se ci sono i presupposti della sua competenza. Così può aversi un tribunale della competenza della competenza nel senso che esso stesso decide se è ammissibile la via giudiziaria, se la causa fa parte della competenza di questo tribunale, ecc. Nell'art. 36 comma 5 dello Statuto della Corte internazionale permanente dell'Aia si dice per es.: «Se è controversa la competenza della Corte internazionale permanente, decide essa stessa». Una siffatta competenza per l'accertamento della propria competenza può essere in pratica assai importante e significativa (come nel caso della Corte internazionale permanente), ma essa serve solo alla competenza, alla quale si aggiunge come un mero accessorio.


   


  c) Un potere illimitato per atto di sovranità di ogni specie. Ha inteso il termine in questa accezione la pubblicistica del Reich imperiale tedesco (cfr. Meyer-Anschütz, p. 692; Haenel, Studie, I, p. 111; Staatsrecht, p. 771 ss.) e lo ha confuso con la competenza alla revisione secondo l'art. 78 cost. Bismarck.


  Nel significato di «sovranità» il concetto di «competenza della competenza» è però in se stesso contraddittorio. La sovranità non è una competenza, nemmeno una competenza della competenza. Non c'è nessuna competenza illimitata, se il termine deve conservare il suo significato e deve indicare una competenza regolata in precedenza da norme, circoscritta in modo conforme alla fattispecie e quindi delimitata. L'espressione «competenza della competenza» indica o una vera competenza, ed allora non ha nulla a che fare con la sovranità e nemmeno può essere usata come formula della sovranità, oppure è uno slogan generale del potere sovrano, ed allora non si comprende perché si parli qui di «competenza».


   


  V. Atti di alto tradimento verso la federazione come tale devono essere considerati alto tradimento in ogni Stato membro. Lo stesso vale per il tradimento della patria e fattispecie simili.


   


  La deliberazione prima citata della Federazione tedesca del-l'8 agosto 1836, relativa all'alto tradimento nella Federazione tedesca è qui particolarmente chiara e conseguente e al di là della sua occasione storica e dello scopo politico concreto è perciò di importanza generale per la teoria costituzionale della federazione. Essa suona (pubblicata in G. von Struve, Das öffentliche Recht des Deutschen Bundes, I, 1856, p. 247), art. I: «Poiché non solo lo scopo della Federazione tedesca consiste nel mantenimento dell'indipendenza e dell'inviolabilità degli Stati tedeschi come pure della quiete e della sicurezza interna ed esterna della Germania, ma anche la costituzione della federazione a causa della sua connessione essenziale con le costituzioni dei singoli Stati federali deve essere considerata come un elemento necessario di queste ultime, di conseguenza un attacco contro la Federazione o la sua costituzione racchiude in sé (un attacco) contro ogni singolo Stato federale. Pertanto, ogni atto contro l'esistenza, l'integrità, la sicurezza o la costituzione della Federazione tedesca deve essere giudicato e punito nei singoli Stati federali in conformità delle leggi attualmente esistenti o nel futuro in vigore, secondo cui dovrebbe essere condannata come alto tradimento, tradimento della patria o altra denominazione un'azione eguale commessa contro il singolo Stato federale».


   


  VI. Democrazia e federalismo.


   


  1. Tanto la democrazia quanto la federazione si basano sul presupposto di un'omogeneità; su ciò cfr. per la democrazia supra, § 17, p. 299, per la federazione § 29, p. 490. Se si forma una federazione di Stati democratici, la conseguenza necessaria è che l'omogeneità democratica confluisca con l'omogeneità federale. Per questo nel naturale sviluppo della democrazia si verifica che l'unità omogenea del popolo passi oltre i confini politici degli Stati membri e abolisca a favore di una completa unità l'indeterminatezza della coesistenza della federazione e degli Stati membri politicamente autonomi.


   


  Così si spiega lo sviluppo della maggior parte degli Stati federali del XIX e del XX sec., specialmente degli Stati Uniti d'America e del Reich tedesco. Nella stessa misura in cui avanzava la democrazia, diminuiva anche l'autonomia politica degli Stati membri. Negli Stati Uniti d'America questo sviluppo inizia con l'approvazione del popolo nei singoli Stati (in opposizione addirittura a questi Stati) della costituzione federale (su questo fatto v. supra, p. 123). Il preambolo della costituzione federale «We the people of the United States» ha procurato a Calhoun difficoltà del tutto speciali (Works I, p. 132 ss.). La guerra di secessione ha deciso definitivamente questo sviluppo. Nel Reich tedesco fu la democratizzazione degli anni 1918-1919, che produsse un effetto simile e trasformò gli Stati membri della Federazione del Reich tedesco in «Länder». Le teorie federalistiche di Calhoun (per gli Stati Uniti d'America) e di Max von Seydel (per il Reich tedesco) sono perciò superate, non perché — considerate secondo i giusti concetti del diritto federale — fossero in tutto false, ma perché lo sviluppo democratico e in particolare la conseguenza democratica della rappresentazione di un popolo unico e indiviso all'interno di una federazione nazionalmente omogenea doveva condurre all'unità statale. Se si riconosce questo, anche ciò che in quelle teorie federali rimane esatto può essere di nuovo tranquillamente apprezzato e utilizzato nella dottrina della costituzione.


   


  2. L'unione di democrazia e organizzazione statale federale conduce ad un tipo peculiare ed autonomo di organizzazione statale, allo Stato federale senza fondamento federativo.


  Apparentemente è questo un concetto contraddittorio. Invece, si tratta di un elemento costituzionale nel carattere statale federale, in cui sono ripresi nella nuova forma di Stato elementi da una precedente organizzazione federale. Formazioni politiche come gli Stati Uniti d'America o il Reich tedesco della costituzione di Weimar non sono più una federazione. Se ciononostante essi si devono ancora definire come Stati federali, ciò è sulla base della loro costituzione, che in forza della decisione positiva sulla specie dell'esistenza politica (art. 2 cost.) vuole conservare il carattere statale federale.


   


  Con il concetto democratico del potere costituente di tutto il popolo è abolito il fondamento federativo e con questo il carattere federale. L'organizzazione statale federale, che ciononostante può essere ancora mantenuta, è allora una parte dell'organizzazione costituzionale di tutto quanto lo Stato e fonda una specie particolare di Stato. Di solito essa si unisce con i princìpi organizzativi dello Stato di diritto e serve quindi a un sistema complicato di divisione dei poteri e di decentramento; la costituzione degli Stati Uniti è già consapevole di ciò. Il Federalista (Articolo N. 49, 1788) dice che la costituzione federale americana non è né del tutto tipica di uno Stato unitario né del tutto federale; è qui utilizzata l'autonomia degli Stati per dare nuove certezze e garanzie al principio organizzatorio dello Stato borghese di diritto.


   


  3. Nello Stato federale senza fondamento federativo c'è solo un unico popolo. Il carattere statale degli Stati membri precedenti è quindi abolito. Infatti, Stato è l'unità politica di un popolo e in uno Stato, la cui specie e forma di esistenza politica si basa sulla volontà costituente di tutto il popolo, non può esistere più di una unità politica. Decisioni specificamente politiche, come la determinazione dell'amico e del nemico dal di dentro della propria esistenza politica, possono prodursi solo nel tutto dell'unità politica, allo stesso modo come per le decisioni sugli altri concetti esistenziali come l'ordine e la sicurezza pubblica. Esiste perciò soltanto una unità politica, mentre in ogni vera federazione — Confederazione di Stati o Stato federale — accanto alla federazione continua ad esistere una molteplicità di unità politiche. La questione se nel Reich tedesco c'è oggi, nel senso politico, oltre a quello tedesco un popolo prussiano, bavarese, amburghese, ecc., deve essere completamente respinta. Il preambolo della costituzione di Weimar usa a ragione la giusta espressione: «Il popolo tedesco unito nelle sue stirpi» e non parla di una unificazione o unità dei popoli tedeschi.


  La conseguenza di questa specie di organizzazione statale federale di un singolo popolo conduce al fatto che gli Stati precedenti non sono più unità impenetrabili, chiuse reciprocamente. Non esiste soltanto una comune origine, come ex art. 3 cost. bismarck. e di continuo ex art. 110 cost., ma è anche possibile distinguere la popolazione degli Stati membri e perfino parti di questa popolazione dallo Stato membro in quanto tale, cosa che sarebbe inammissibile se lo Stato membro avesse ancora una sua propria esistenza politica e che, dal punto di vista democratico, sarebbe addirittura contraddittorio, poiché in uno Stato organizzato democraticamente, cioè secondo il principio dell'identità, la volontà dello Stato è eguale alla volontà della popolazione e non può essere distinta l'una dall'altra.


   


  4. L'art. 18 della costituzione di Weimar disciplina la procedura di nuovo raggruppamento territoriale dei Länder all'interno del Reich tedesco. Se per mezzo di questo articolo la volontà della popolazione sia di tutto un Land sia di una singola parte del Land acquista significato pubblicistico e si distingue dalla volontà del Land in quanto tale, le disposizioni dell'art. 18 si collocano nella conseguenza unitaria della democrazia. Tuttavia non lo si può semplicemente vedere come un segno del carattere unitario dell'odierno Reich tedesco e scorgere in esso la prova che non si può più affatto parlare di organizzazione statale federale. «Di quale arsenale faccia parte l'art. 18, se veramente di quello unitario e non piuttosto di quello federalistico», è — come Anschütz (Veröffentlichungen der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. I, 1925, p. 19) giustamente dice — in effetti ancora assai controverso.


  Infatti, furono proprio opinioni e tendenze federalistiche che hanno condotto alle disposizioni oggi vigenti e al loro tenore letterale. Questo articolo dovrebbe rendere possibile per un verso lo scioglimento della Prussia, poiché per la sua estensione sproporzionata e soverchiarne appare troppo grande e per altro verso l'abolizione di frammenti di territorio e Länder minori incapaci di vivere, perché troppo piccoli. Questa disciplina corrisponderebbe al pensiero di un c.d. vero (più esattamente: equilibrato) federalismo (K. Frantz) in opposizione al federalismo «egemonico» difeso e sostenuto da K. Bilfinger (Veröffentlichungen der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, cit, p. 38). Prescindendo dalle diverse possibilità pratiche di applicazione dell'art. 18, che possono portare a esiti inaspettati, come contenuto legislativo-costituzionale di questa disposizione è da accertare fondamentalmente quanto segue:


   


  a) L'art. 18 cost. regola il procedimento di trasformazione e ricomposizione dei Länder tedeschi e dà al Reich ampie possibilità di disposizione, ma non il potere di sopprimere del tutto i Länder e di trasformare il Reich tedesco sia con l'ausilio dell'art. 18 sia per mezzo dell'art. 76 in uno Stato unitario.


   


  b) La questione se con legge «che modifica la costituzione» (cioè, per mezzo dell'art. 76 cost.) può essere abolito contro la sua volontà un determinato singolo Land, è da risolvere affermativamente, ma solo nel presupposto che l'abolizione serva al nuovo raggruppamento territoriale dei Länder e non ad un'abolizione unitaria dell'organizzazione statale federale. Nella legge sul potere provvisorio del Reich del 10 febbraio 1919 era detto nel § 4 che lo stato territoriale degli Stati liberi (dei Länder) poteva essere modificato solo con il loro consenso. Questa disposizione è oggi priva di significato, non solo perché quella legge è incondizionatamente abolita dall'art. 178 cost., ma soprattutto perché in realtà essa significava solo una specie di regolamento interno, che l'Assemblea nazionale costituente si era essa stessa dato e attraverso cui non poteva essere affatto istituita una garanzia legislativo-costituzionale dello status quo territoriale. La costituzione di Weimar non contiene né una garanzia dello status quo territoriale dei Länder, come c'era nell'anno 1919, né una garanzia dell'esistenza di ogni singolo Land nel 1919 esistente. Contro la sua volontà sia sulla base della volontà della popolazione (nel caso in cui dovesse verificarsi che in un Land democratico vi fosse una diversità fra la «volontà della popolazione» e la «volontà del Land») sia per mezzo di una «legge del Reich che modifichi la costituzione» ex art. 76 cost. un singolo Land può essere diviso o inserito in un altro Land.


   


  c) Sarebbe incostituzionale utilizzare l'art. 18 cost., che serve ai fini di un nuovo raggruppamento razionale e quindi nell'interesse della conservazione dei Länder, per abolire invece l'elemento statale federale della costituzione di Weimar. Per una siffatta trasformazione dell'odierno Reich tedesco in uno Stato unitario ci vuole un atto del potere costituente del popolo tedesco.
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  Cap 1


  (1) Sulla opposizione fra potere (potestas) e auctoritas, cfr. l'annotazione al § 8, p. 109.


   


  Cap 6


  (1) Secondo G. Jellinek, Allgem. Staatslehre, p. 495, il diritto pubblico del Reich tedesco conosce il concetto di legge fondamentale (lex fundamentalis) a partire dalla pace di Westfalia. Tuttavia, nella letteratura pubblicistica la parola si trova già prima ed indica la Bolla d'Oro del 1356, i capitolati elettorali dei principi elettori con l'imperatore e i concordati del Reichstag, per es. Arumaeus, Discursus academici de iure publico, Jena 1616, p. 65, 1007, disc. XXXIII.


   


  Cap 8


  (1) Per l'ulteriore esposizione di questa dottrina della costituzione la distinzione tra potere e autorità non ha bisogno di essere sviluppata, tuttavia a causa della sua grande importanza nella dottrina generale dello Stato è qui brevemente accennata: al potere (necessariamente sempre solo effettivo) corrispondono concetti come sovranità e maestà; l'autorità indica invece un aspetto che si basa essenzialmente sul momento della continuità e contiene un riferimento alla tradizione e alla durata. L'uno e l'altra, il potere e l'autorità, in ogni Stato sono efficaci e vitali l'uno accanto all'altra. Anche in questo caso il confronto classico si trova nel diritto pubblico romano: il senato aveva l'auctoritas; dal popolo invece si fanno discendere la potestas e l'imperium. Secondo Mommsen, Römisches Staatsrecht, III, p. 1033, l'auctoritas è una «parola che si sottrae ad ogni rigida definizione»; secondo Victor Ehrenberg, Monumentum Antiochenum, in Klio, Bd. XIX, 1924, pp. 202-203 la parola indica qualcosa di «etico-sociale», una «posizione curiosamente mista di potere politico e prestigio sociale», che si basa «sulla famiglia e sulla validità sociale»; cfr. inoltre v. Premerstein, nella rivista Hermes, Bd. 59, 1924, p. 104; R. Heinze, ivi, 60, 1925, p. 345; e Richard Schmidt, Verfassungsaufbau und Weltreichsbildung, Leipzig, 1926, p. 38. Nonostante la sua successiva mancanza di potere il senato conservava la sua autorità e infine nell'epoca imperiale diventava l'unica istanza che potesse ancora conferire una qualche «legittimità», dopo che il potere del popolo romano si era inabissato nell'impero. Il papa romano pure in un senso speciale pretese per sé di fronte all'imperatore l'auctoritas (non la potestas), mentre l'imperatore aveva la potestas. Il tenore della lettera di San Gelasio I all'imperatore Anastasio dell'anno 494 è qui particolarmente pregnante e particolarmente espressivo come documento molto citato che domina la grande polemica dei secoli X e XI: «Duo sunt quibus principaliter mundus hic regitur: auctoritas sacra pontificum et regalis potestas» (Migne, Patr. Lat. 59, p. 42 A; Carl Mirbt, Quellen zur Geschichte des Papsttums, III ed., p. 67, 122, 123). La distinzione è forse di un qualche interesse anche per il chiarimento di questioni attuali. Si potrebbe porre il problema se la Società ginevrina delle Nazioni abbia una potestas o un'auctoritas, diverse dalla potestas o auctoritas degli Stati che la dirigono. Finora la Società delle Nazioni non ha potuto avere né un'autonoma potestas né una propria auctoritas. Per contro, si può oggi dire che la Corte permanente di Giustizia dell'Aia ha autorità. Essa non ha naturalmente nessuna potestas. Tuttavia l'autorità di una corte di giustizia è — per il vincolo del giudice al diritto vigente — ancora un caso particolare di autorità e non propriamente politica, poiché un tribunale a causa del suo vincolo normativo non ha una sua propria esistenza politica, ed il suo pouvoir — secondo l'espressione di Montesquieu — è «en quelque façon nul» (cfr., p. 247). Fino a che punto i due concetti di potere e autorità corrispondano ai princìpi di forma politica di identità e rappresentanza infra formulati (p. 270), dovrebbe essere sviluppato in una dottrina generale dello Stato.


   


  Cap 13


  (1) Nel compendio di G. Jellinek, Gesetz und Verordnung, p. 113 ss., si trovano numerose annotazioni sul concetto di legge, tuttavia le citazioni di Jellinek sono insolitamente equivoche e persino inesatte; a p. 113, per esempio, è citata un'affermazione di Pfister, che mostra appunto quanto fosse mantenuto fermo il carattere di generalità della legge. Gli equivoci di Jellinek vanno così lontano che a p. 30 egli traduce l'espressione «without a rule» con «senza speciale (!) disposizione», mentre l'essenziale consiste proprio nel fatto che ciò significa «senza regola generale». «Regola» e «volontà» sono usate alla rinfusa indistintamente (p. 35) ed è stupefacente che Hobbes appaia come rappresentante del concetto aristotelico di legge (p. 45).


   


  Cap 15


  (1) Sul significato di questa espressione cfr. la Diktatur, p. 109. Forse il passo significa che il potere giudiziario in quanto tale non ha una propria esistenza politica, poiché esso è totalmente assorbito nel normativo. La profondità di Montesquieu non è appariscente ed è nascosta dalla sua forma chiaramente aforistica.


   


  Cap 17


  (1)


  
    
      
        	
          (1) Numero complessivo degli abitanti dell'impero inglese:

        
      


      
        	

        	

        	

        	
          453

        

        	
          milioni

        
      


      
        	
          di cui

        

        	
          Europa

        

        	

        	
          47

        

        	
          »

        
      


      
        	

        	
          Australia

        

        	

        	
          7

        

        	
          »

        
      


      
        	

        	
          America

        

        	
          

        

        	
          11

        

        	
          »

        
      


      
        	

        	
          65 milioni di popolazione in prevalenza bianca.

        
      


      


      
        	

        	
          Africa

        

        	

        	
          54

        

        	
          milioni

        
      


      
        	

        	
          mandati

        

        	
          

        

        	
          8

        

        	
          »

        
      


      
        	

        	
          Asia

        

        	

        	
          324

        

        	
          »

        
      

    
  


   


  
    
      
        	
          Numero complessivo degli abitanti della sfera di dominio francese

        
      


      
        	
          Europa

        

        	
          39

        

        	
          milioni

        
      


      
        	
          colonie

        

        	
          60

        

        	
          »

        
      


      
        	
          mandati

        

        	
          14

        

        	
          »

        
      


      
        	
          

        

        	
          113

        

        	
          milioni

        
      

    
  


  (2) La frase 1 di questo assai discusso art. 27 dichiara la proprietà dei terreni e delle acque entro i confini dello Stato messicano proprietà della nazione, che l'affida al singolo come proprietà privata; sez. VII: la possibilità di accedere alla proprietà della terra o delle acque si regola secondo le norme seguenti: 1. solo messicani di nascita o per naturalizzazione ovvero società messicane hanno diritto ad acquisire questa proprietà o concessioni per lo sfruttamento di miniere, energie idrauliche o minerali utilizzabili. Lo Stato può garantire lo stesso diritto agli stranieri a condizione che essi dichiarino al ministero degli esteri messicano il loro assenso affinché la loro proprietà privata così acquisita rimanga proprietà nazionale messicana e non chiedano la protezione del loro governo in favore di questa proprietà privata. Se contravvengono a questa disposizione, perdono i loro diritti a vantaggio della nazione messicana. In una zona a 100 km dalla costa a nessuna condizione uno straniero può acquistare questa proprietà diretta sulla terra o sulle acque.


   


  Cap 25


  (1) Sulla «falsa rappresentazione» della volontà degli elettori attraverso il sistema a scrutinio uninominale: K. Loewenstein, Minderheitsregierung in Grossbritannien, Annalen des Deutschen Reiches, 1925, p. 61, 52 ss.: le cifre sono:


   


  
    
      
        	

        	
          1924

        

        	
          1923

        
      


      
        	
          numero complessivo degli aventi diritto al voto

        

        	
          19.949.000

        

        	
          19.174.000

        
      


      
        	
          voti espressi

        

        	
          16.120.735

        

        	
          14.186.000

        
      


      
        	
          conservatori

        

        	
          7.385.139

        

        	
          5.360.000

        
      


      
        	
          laburisti

        

        	
          5.487.620

        

        	
          4.348.000

        
      


      
        	
          liberali

        

        	
          2.982.563

        

        	
          4.252.000

        
      


      
        	
          mandati

        

        	

        	
      


      
        	
          conservatori

        

        	
          413

        

        	
          258

        
      


      
        	
          laburisti

        

        	
          151

        

        	
          193

        
      


      
        	
          liberali

        

        	
          40

        

        	
          158

        
      


      
        	
          altri

        

        	
          5

        

        	
          6

        
      

    
  


   


  La società per la rappresentanza proporzionale (Proportional Representation Society) calcola (Loewenstein, p. 54) che ai conservatori tocca un mandato su 20.000 voti, ai laburisti uno su 39.900, ai liberali invece appena uno su 90.000. In Scozia i laburisti hanno più voti dei conservatori, ma ciononostante dieci mandati in meno, ecc.
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