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'Dittatura' è una parola-chiave del discorso politico. Eppure poche ricerche hanno indagato a fondo il significato concettuale del termine e l'uso che storicamente se ne è fatto.

Carl Schmitt svolge un esame approfondito delle teorie politiche, giustificando la polemica antidemocratica da Machiavelli a Rousseau, da Cromwell alla Convenzione francese e alla rivoluzione sovietica.

La Prefazione di Francesco Valentini puntualizza il valore e l'insidia di questo classico del pensiero politico contemporaneo.

 

Carl Schmitt (Plettenberg in Westfalia, 1888), insegnò nelle università di Greifswald, Bonn, Berlino, Colonia. Attivo sostenitore della politica della repubblica di Weimar, entrò poi nel partito nazional-socialista (1933). Nel 1936 si ritirò dalla vita politica e si dedicò all'insegnamento. Fra le sue opere: Politische Romantik (19252), Legalität und Legitimität (1932),  Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus (19613).
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Prefazione
CARL SCHMITT O DELL'IPERPOLITICISMO


i. introduzione

Carl Schmitt è generalmente considerato come pensatore politico nazista, per la sua adesione al partito nazista e, essenzialmente, per la giustificazione teorica da lui fornita della prassi e delle istituzioni del nazismo. Bisogna tuttavia precisare che dal punto di vista dottrinale il suo nazismo non è schietto, come ad esempio quello di un Rosenberg, e che la sua accettazione e interpretazione del nazismo presuppongono un sistema di idee che egli era venuto maturando anteriormente e che, come tale, non può dirsi nazista. In questo senso egli potrebbe essere ravvicinato al nostro Alfredo Rocco: sono due pensatori reazionari che rispettivamente ricondussero, in verità senza troppa fatica, il nazismo e il fascismo nell'ambito del loro sistema di pensiero. E precisiamo che per pensatore reazionario intendiamo un pensatore che critica «da destra» la società borghese e che non considera le conquiste illuministiche come acquisizioni definitive di civiltà, ma al contrario come errori perniciosi. La negazione più tipica del pensatore reazionario è infatti quella dell'idea di eguaglianza, in nome di un'antropologia pessimistica, e, correlativamente, la sua rivendicazione più tipica è quella del principio d'autorità, in quanto autorità della tradizione e autorità del più forte. Autorità che è tanto più necessario restaurare quanto più è evidente che un suo allentamento, una sua «costituzionalizzazione» favorisce la rivoluzione, ossia l'irrompere di un movimento totalmente negatore e demoniaco. Il pericolo rivoluzionario (rivoluzione francese, poi rivoluzione socialista) è l'orizzonte stesso del pensiero reazionario, la sua giustificazione ultima. Noi vedremo che a questo pensiero Schmitt si collega consapevolmente, ravvivandolo e aggiornandolo.

 

Carl Schmitt è nato a Plettenberg in Westfalia l'11 luglio 1888. Di formazione cattolica, ha studiato diritto nelle università di Berlino e di Strasburgo. A Strasburgo ha conseguito il dottorato in giurisprudenza. Aderì in un primo tempo al neokantismo giuridico (analisi della politica attraverso il diritto, Stato come attuazione del diritto), ma più tardi (1920) rivide questa sua posizione per assumere quella decisionistica che rimase propria di tutta la sua carriera di pensatore. Primato della politica, nel senso più forte del termine, sul diritto: non la norma come tale, ma la decisione, ossia la volontà politica che genera la norma è il principio di spiegazione del mondo del diritto. Si può dire che questo fattore volontaristico, creatore, sovrano è ciò che sta sempre al centro del pensiero politico schmittiano. Schmitt fu insegnante nelle università di Greifswald, Bonn, Berlino, Colonia. Fece parte dell'ambiente del generale Schleicher, l'ultimo cancelliere della repubblica di Weimar prima di Hitler, e precedentemente ministro della difesa e personaggio molto influente nelle vicende degli ultimi tempi di Weimar. A richiesta appunto di Schleicher Schmitt partecipò come esperto al giudizio presso il Tribunale supremo del Reich tra il governo centrale del Reich e lo Stato di Prussia in seguito al provvedimento del 20 luglio 1932 col quale, in base all'articolo 48 della costituzione di Weimar erano stati destituiti i ministri di Prussia e nominato al loro posto un commissario (che era il cancelliere in carica von Papen). La sua posizione alla vigilia dell'avvento del nazismo e la sua adesione alla politica di Schleicher vengono da taluno sottolineate come prova della sua diffidenza verso il nazismo, del quale non auspicava l'avvento al potere. Egli avrebbe voluto, come Schleicher, una soluzione autoritaria, conservatrice, anticomunista, ma non nazista (contraria cioè all'«estremismo» nazista). In seguito però, diventato Hitler anche formalmente (legge dei pieni poteri del 23 marzo 1933) il padrone della Germania, Schmitt pensò di entrare nel partito nazista, nella cui azione vedeva comunque una garanzia di stabilizzazione politica ed economica. Entrò nel partito il I maggio 1933. Fu membro del Consiglio di Stato prussiano e come tale contribuì alla preparazione di alcune leggi, e presiedette l'associazione dei giuristi nazionalsocialisti. Lasciò questo posto nel novembre 1936. Nel dicembre dello stesso anno fu attaccato dalla rivista delle SS «Das schwarze Korps». Dopo di allora visse piuttosto appartato dalla vita politica e continuò l'insegnamento. La sua situazione è da lui paragonata a quella di Benito Cereno, il protagonista dell'omonimo racconto di Melville. Nel '39 scrisse sul problema dei «grandi spazi», mostrando di aderire ancora senza riserve al nazionalsocialismo, né in seguito ha riveduto le tesi qui sostenute. Dopo la caduta della Germania fu internato dagli americani per più di un anno. Si ritirò poi a Plettenberg. Gli scritti del dopoguerra non mostrano revisioni apprezzabili del suo pensiero, almeno per ciò che concerne l'aspetto strettamente teorico. L'ancoraggio storico di esso sembra essersi mutato a vantaggio dell'Occidente sempre contro il comunismo (1).

Abbiamo detto che l'atto di volontà politica è al centro della riflessione schmittiana. Schmitt è come affascinato da queste azioni risolutrici che mutano le situazioni, da questi interventi autoritari che vincono le esitazioni e pongono fine alle difficoltà. Egli pensa alle situazioni eccezionali e ai momenti di rottura molto più che al quotidiano e alla tranquilla continuità. Il suo mondo politico-giuridico è l'esatto contraltare, l'opposto estremo, del resto molto cosciente ed anzi tematizzato, del mondo politico-giuridico di Kelsen. Si pensi al normativismo kelseniano: è un universo di norme, impersonale, governato da una sua logica interna, che volutamente ignora ciò che sta dietro alle norme. Ovviamente a Kelsen non sfugge che le mutevoli condizioni storiche generano nuove norme; ma egli non guarda a queste mutevoli condizioni bensì al mutare delle norme, che lo interessa purché avvenga secondo procedure prestabilite, cioè anch'esso secondo norme. Ora è evidente che la politica che meglio si adegua a questo universo giuridico è la politica legalitaria, centrista, riformista, senza salti o rotture. La democrazia kelseniana, poggiante su basi teoriche relativistiche, è dunque una democrazia depoliticizzata, perché in essa non trovano posto atti politici che non siano legalmente giustificati.

Per Schmitt una dottrina come questa, «puramente» giuridica, è unilaterale e può diventare mistificatrice. Essa rispecchia situazioni di tranquillità e omogeneità sociale, si adatta particolarmente al mondo dello scambio individualistico-borghese, il mondo del paleoliberalismo e del pacifismo (2). Ma in situazioni di crisi, quando in una società si scontrano interessi non conciliabili e gruppi antagonistici, allora dal normativismo depoliticizzato emerge una politica surrettizia, quella sedimentata nello statu quo. La legalità diventa sanzione di determinati interessi a svantaggio di altri, sia all'interno degli Stati, sia nei rapporti internazionali. Con ciò naturalmente Schmitt non fa che riprendere, e la riprende con grande efficacia, una antica polemica, la polemica antiformalistica, secondo la quale il giusto è l'utile del più forte o viceversa la legge è una difesa dei deboli contro i forti, polemica che si è tante volte ripresentata a ricordarci che le norme e i valori sono sempre riconducibili ad interessi e a circostanze. Nulla di male perciò, anzi in alcuni casi necessario, che ad una politica fatta con la legge si risponda con una diversa politica che sospenda o magari violi la legge, che crei una situazione nuova e un nuovo diritto. Sotto questo profilo la posizione di Schmitt può esser considerata demistificatrice, anche se ormai abbastanza scontata. In questa maniera però il problema si sposta, e bisogna vedere quale diversa politica antilegalitaria Schmitt contrappone a una politica legalitaria. E sembra evidente che egli tenti sofisticamente di convalidare una cosa cattiva con un buon argomento. Il buon argomento è la demistificazione della legalità, e quindi la plausibilità, in determinate circostanze, della sua violazione, la cosa cattiva è appunto la politica proposta da Schmitt: cattiva perché reazionaria nel senso che abbiamo stabilito e realizzante perciò un disvalore politico.

La legalità di fronte a cui si trova Schmitt è la legalità della Germania di Weimar, coi suoi partiti discordi, le tendenze centrifughe, le minacce rivoluzionarie. Situazione pluralistica, «feudale», che ripropone la necessità di un sovrano che riduca all'obbedienza i feudatari riottosi, riaffermi vigorosamente l'autorità dello Stato, annienti il nemico rivoluzionario, cioè il partito comunista. Una fase dittatoriale potrebbe preparare questo nuovo ordine. L'indagine sulla dittatura, e forse tutta la riflessione politica schmittiana, sono in primo luogo una risposta dottrinale al dramma weimariano. Schmitt vuole essere l'Hobbes del nuovo assolutismo.


ii. sovranità e dittatura

La dittatura. In senso romano, come è noto, essa è una magistratura straordinaria con poteri straordinari, di durata limitata e col compito di fronteggiare una situazione di pericolo esterno dello Stato. Tale magistratura cadde lentamente in disuso. Le dittature di Silla e di Cesare, in sostanza illimitate, erano completamente diverse dalla dittatura originaria. E questa diversità — osserva Schmitt — può far pensare a due diversi concetti, ossia ai due tipi fondamentali di dittatura che Schmitt distingue, entrambi caratterizzati dalla eccezionalità, ma di contenuto differente: una dittatura con mandato ben delimitato e da assolvere nel quadro di una situazione politico-giuridica stabilmente in vigore, una dittatura avente il compito di rimuovere determinati ostacoli allo scopo di favorire l'avvento di un nuovo assetto civile. La prima dittatura Schmitt chiama dittatura commissaria, la seconda dittatura sovrana. Ma leggiamo le definizioni che dà Schmitt. Per la dittatura commissaria egli fa riferimento a Bodin, che intendeva la dittatura sull'esempio romano (e su altri esempi analoghi). «Il dittatore — scrive Schmitt riferendosi a Bodin — aveva una sola commissione da eseguire, condurre la guerra, reprimere una sedizione, riformare lo Stato oppure istituire una nuova organizzazione del potere» (3). Bodin insisteva sulla differenza di dittatore e sovrano. «Neppure i Decemviri, i dix Commissaires come li chiama Bodin, che avevano l'autorizzazione assoluta ad introdurre una nuova costituzione e durante l'attività dei quali erano sospese tutte le altre cariche, sono da definire sovrani, dal momento che il loro potere cessava con l'assolvimento dell'incarico» (4). Quanto alla dittatura sovrana, essa è così definita da Schmitt: «La dittatura sovrana vede in tutto l'ordinamento esistente uno stato di cose da rimuovere completamente con la propria azione. Essa non sospende una costituzione vigente facendo leva su di un diritto da essa contemplato, e perciò stesso costituzionale, bensì mira a creare uno stato di cose nel quale sia possibile imporre una costituzione ritenuta come quella autentica» (5).


Ora è evidente che dietro le due dittature si delineano due diverse sovranità: la dittatura commissaria presuppone una sovranità costituita o potere costituito, la dittatura sovrana una sovranità in atto o potere costituente. Bodin, che pure è il primo teorico della moderna sovranità, non arriva a concepire altra dittatura che quella commissaria (per lui la dittatura di Silla era una tirannia), perché in realtà il suo Stato era ancora uno Stato di diritto con forti residui feudali. Bodin non arriva alla nettezza hobbesiana: «non avrebbe mai ammesso che il volere del sovrano possa elevare alla dignità di legge un qualsiasi enunciato» (6). Tale «impaccio» alla sovranità Schmitt riscontra nella prassi imperiale tedesca della guerra dei Trentanni: qui i commissari imperiali sono condizionati, devono tener conto dei diritti dei ceti (Stände), perché la sovranità da cui emanano è da questi condizionata. Neppure Wallenstein, che pure aveva poteri amplissimi, poteva a rigore esser definito un dittatore (nemmeno commissario), proprio perché l'imperatore riconosceva fondate le proteste dei ceti contro i suoi abusi. In realtà il sacro romano impero era uno status mixtus, e non una pura monarchia, come è comprovato dal fatto che l'imperatore (capitolato di Ferdinando III del 24 dicembre 1636) anche in caso «di estrema necessità» non poteva prendere decisioni senza consultare almeno i prìncipi elettori (7). Perché dittatura vi sia occorre dunque che la sovranità sia autentica, cioè indivisibile.

Quando questa sovranità è, per così dire, allo stato puro, è cioè una pura fonte incondizionata di potere, allora è possibile la dittatura sovrana. È interessante quanto Schmitt dice a questo proposito di Rousseau. In Rousseau ritrova la dittatura commissaria nella trattazione della dittatura romana; ma ritrova anche, almeno implicitamente, la dittatura sovrana enucleandola dalla figura del legislatore. Come è noto il legislatore è per Rousseau il fondatore della comunità razionale, secondo il modello dei mitici legislatori dell'antichità. Egli mette il popolo in grado di esercitare la sua ragione, di dispiegare la volontà generale. Egli non impone le leggi, ma mette la comunità in condizione di fare proprie leggi cge lui propone. Si potrebbe dire che è fonte di razionalità ed educatore alla razionalità. Nel primo senso ha il potere costituente, nel secondo senso è un dittatore, perché rimuove gli ostacoli individuali che si frappongono all'attuazione della ragione. A queste conclusioni arriva Schmitt, il quale ritrova per questa via la dittatura sovrana, quella che emana da un potere costituente e opera in modo che si realizzi l'ordine fondato da questo potere (8).

Come esempi storici di dittatura sovrana Schmitt cita alcuni atti di Cromwell, la Convenzione (che può dirsi l'esempio tipico), la dittatura del proletariato (che in sostanza rientra nello schema della Convenzione). Quando la Convenzione sospende la costituzione (la famosa costituzione del 1793), che aveva preparata e che il popolo aveva approvato, e instaura il governo rivoluzionario, realizza il caso classico della dittatura sovrana. Questa dittatura infatti non emana dalla costituzione (mai entrata in vigore) ma precisamente dal potere costituente del popolo, di cui la Convenzione era l'emanazione. Analogamente la dittatura del proletariato si presenta come interprete di una razionalità storica, rappresentata, secondo la dottrina marxista, dagli interessi e dalle aspirazioni del proletariato.

Nelle ultime pagine del libro sulla dittatura Schmitt si occupa del famoso articolo 48 della costituzione di Weimar. Il secondo comma di questo articolo stabiliva che il presidente del Reich poteva prendere le misure necessarie al ristabilimento dell'ordine e della sicurezza pubblica, quando questi fossero minacciati. Dopo ciò il comma proseguiva enumerando un certo numero di articoli costituzionali concernenti alcuni diritti fondamentali, e dicendo che l'efficacia di questi articoli poteva essere sospesa. Ora Schmitt dà di questo secondo comma una interpretazione estensiva: secondo Schmitt il presidente poteva prendere qualsiasi misura; la successiva enumerazione degli articoli sospendibili non rappresentava una limitazione. Come era stato detto, e come Schmitt ricorda, a stretto rigore il presidente poteva anche ordinare che gas velenosi fossero sparsi su intere città. Quello che il presidente non poteva però fare era assumere funzioni legislative o giudiziarie. Amplissimi poteri dunque, ma poteri di fatto. Altrimenti egli avrebbe avuto funzioni sovrane. Si trattava invece di dittatura commissaria (9).

Certo è alquanto strano, continua Schmitt, che una norma attribuisca prima poteri larghissimi, non escluso, a rigore, quello di cospargere di gas velenosi una città, e poi sottolinei che può essere sospesa per esempio la libertà di stampa. Ma questa confusione rispecchia una situazione reale, oscillante tra sovranità e limitazione della sovranità, che è propria del mondo contemporaneo, anch'esso oscillante tra esigenza politica e esigenza giuridica. Quando dall'assolutismo monarchico si è passati al moderno Stato di diritto borghese, si era di fronte a una società omogenea, senza gruppi che ne minacciavano seriamente l'unità. E in queste condizioni si potevano prevedere le misure da prendere in caso di violazioni dell'ordine legale. «Un procedimento esecutivo — precisa Schmitt — può essere disciplinato giuridicamente fintanto che l'avversario non rappresenta una potenza tale da mettere in questione l'unità dello Stato» (10). La situazione cambia col profilarsi dell'organizzazione politica del proletariato, tra il 1832 e il 1848: si delinea cioè la possibilità di una concezione alternativa del diritto pubblico. Si comincia a parlare di dittatura del proletariato, ma anche di dittatura di Cavaignac o di Napoleone III. In altri termini col rompersi dell'unità sociale le tranquille procedure ordinarie non sono più una garanzia sufficiente: ridiventano attuali la sovranità e la dittatura, la sovranità in quanto affermazione unitaria e attività politica, nel senso più forte, operante in senso unitario; la dittatura in quanto strumento difensivo di questa attività, per fronteggiare situazioni eccezionali.


iii. che cosa è politico

L'azione politica ricompare dunque in tutta la sua nettezza al di là dei tenui veli giuridici e liberali, e ripresenta le sue tradizionali caratteristiche dure e virili: la decisione, la forza, l'avvedutezza. Schmitt però cerca di andare oltre nella sua indagine sulla politica, perché vuole scoprirne l'essenza ultima, vuole cioè raggiungere un punto di vista più profondo che ne renda comprensibile la vasta fenomenologia. Ebbene la politica si comprende riconducendola alla fondamentale antitesi amico-nemico: chi fa veramente politica non può non avere un nemico nel senso estremo del termine, come nemico da eliminare. E con ciò la politica si lega strettamente alla guerra, che ne è come l'orizzonte, lo sbocco sempre possibile. Se la minaccia di guerra scomparisse, se il mondo fosse retto da un unico Stato mondiale la politica finirebbe: vi sarebbero probabilmente contrasti di vario genere, ma certo non tali da indurre gli uomini a versare il sangue proprio e quello altrui. Non ha senso parlare di guerre combattute per motivi soltanto religiosi o economici o giuridici: si tratta di spiegazioni superficiali, perché la vera giustificazione della guerra è nella sua politicità, ossia nel fatto che nell'avversario o nel dissenziente si scopre l'altro, il nemico. Soggetto dell'azione politica può essere lo Stato nazionale, possono essere le coalizioni di Stati guidate da uno Stato egemone, possono essere le classi, ma a condizione che si abbia coscienza di quella antitesi fondamentale. Le vicende storiche del Novecento hanno confermato con chiarezza questa dottrina col generalizzarsi del fenomeno partigiano: il partigiano è il vero protagonista della moderna politica perché nella sua «irregolarità» (= assoluta non-giuridicità) e nel suo profondo impegno personale vive autenticamente il rapporto amico-nemico (11).


Come si vede Schmitt dà un fondamento esistenziale e tragico alla politica: essa è una sorta di fatto assoluto, di destino. Far politica significa impegnarsi in una lotta a morte. E torna la polemica antiformalistica e antiliberale: ricondurre la politica al diritto o è un errore o più spesso è un'astuzia che maschera con nomi giuridici atti di forza e di sfruttamento. La polemica dottrinale è qui anche la polemica del tedesco vinto contro l'ideologia di Versaglia e contro la Società delle nazioni. «Concetti politici come ‘annessione’ — scrive Schmitt — vengono evitati; la cessione dell'Alsazia-Lorena è una désannexion, cioè la riparazione di un torto; la cessione dei territori polacchi e danesi serve alla costruzione ideale del principio di nazionalità...» (12).

 

Ma come fare politica? Attraverso quali istituti? Schmitt risponde in modo esauriente a queste domande. La sua politica esistenziale non può non essere una politica della sincerità. La comunità organizzata, il popolo, deve poter esprimere la volontà politica (cioè deve poter identificare il suo nemico) nella maniera più diretta e immediata, cioè mediante la acclamazione. Il rifiuto del liberalismo non implica il rifiuto della democrazia, perché la politica della sincerità è una politica democratica, ossia di schietta emanazione popolare. Schmitt utilizza alcuni motivi rousseauiani: la volontà generale non si manifesta se il corpo politico non è omogeneo ed è diviso in frazioni, se prevalgono gli interessi privati. Ora il liberalismo, specialmente nella società contemporanea, altro non è che una policrazia, un miscuglio di interessi di gruppo che vengono a compromesso; il cittadino che vota è un privato che vota, non il membro cosciente di una comunità politica. Occorre invece che la volontà del popolo si esprima in forma autentica. «La forma naturale dell'immediata espressione del volere di un popolo — dice Schmitt — è la voce che consente o che rifiuta della folla riunita, l'acclamazione. Nei grandi Stati moderni l'acclamazione, che è una naturale e necessaria manifestazione di vita di ogni popolo, ha cambiato la sua forma. Qui essa si manifesta come ‘pubblica opinione’ [...]. Sempre però un popolo può in generale dire soltanto sì o no, consentire o rifiutare, e il suo sì o no diventa tanto più semplice ed elementare quanto più si tratta di una fondamentale decisione sulla propria esistenza di popolo» (13). La democrazia o governo della pubblica opinione è dunque la democrazia plebiscitaria. Schmitt torna su questo tema a proposito dei poteri del presidente del Reich nella costituzione di Weimar, insistendo nell'interpretazione estensiva delle attribuzioni del presidente. Per lui il presidente è un capo politico, investito della sua autorità direttamente dal popolo, e con la facoltà di appellarsi, quando lo ritiene necessario, direttamente al popolo al di là degli altri istituti costituzionali e dei partiti. «Il presidente del Reich ha un diretto contatto col popolo» (14), sostiene Schmitt; egli «ha la fiducia di tutto il popolo, non attraverso la mediazione di un parlamento lacerato in partiti, ma immediatamente accordata alla sua persona» (15). Non è un potere neutro che moderi i contrasti delle parti politiche, ma un potere autentico che deve prendere delle decisioni.


È evidente che questi motivi democratico-plebiscitari vanno al di là dell'interpretazione delle norme weimariane. Essi sono essenziali al pensiero politico di Schmitt, che presenta qui la sua immagine più tipica: il popolo come unità vivente e vibrante che elegge un capo che lo guidi. E tutto ciò senza mediazioni, senza discussioni o calcoli intellettuali, ma con spontaneità e slancio. Ed è evidente che in questo modo il tema democratico perde completamente la connotazione razionalistica che sta alla base della politica di Rousseau (gli atti della volontà generale sono leggi, hanno valore universale). Il popolo di Schmitt non è un insieme di individui ragionanti, ma è una sorta di corpo mistico, traversato da fremiti istintuali ed emotivi, carico di fattori storico-tradizionali sedimentati e non sottoposti a critica, e infine ha bisogno di completarsi in un capo. Esattamente il contrario dell'ideale rousseauiano. Questo antirazionalismo è del resto confermato dall'attenzione rivolta da Schmitt al tema del mito politico e a Sorel come teorico del mito politico (16). Non le idee ma i miti muovono la storia. E il mito è il linguaggio proprio di questa politica, ossia un linguaggio privo di verità, ma valutabile soltanto in termini di efficacia, come suscitatore di energie volitive.


Ora, proprio nello scritto dedicato a Sorel (del 1923) Schmitt cita il soreliano Mussolini, di cui riporta un brano del discorso pronunciato a Napoli nell'ottobre 1922, alla vigilia della marcia su Roma. «Noi abbiamo creato il nostro mito — disse Mussolini —. Il mito è una fede, è una passione. Non è necessario che sia una realtà. È una realtà nel fatto che è un pungolo, che è una speranza, che è fede, che è coraggio. Il nostro mito è la Nazione, il nostro mito è la grandezza della Nazione! E a questo mito, a questa grandezza, che noi vogliamo tradurre in una realtà completa, noi subordiniamo tutto il resto» (17). Linguaggio, come si vede, assolutamente conseguente, e giustamente apprezzato da Schmitt. Il quale alcuni anni dopo (1929) riconobbe nel fascismo italiano una forma storica di regime moderno quale egli lo intendeva. Il fascismo è un regime di massa, fondato sul consenso del popolo, un regime democratico, ma antiliberale. La legge elettorale che stabiliva che si dovesse approvare o respingere con un sì o un no una «lista di candidati presentata dal governo» (18) è infatti contraria ai metodi liberali, ma non è antidemocratica. Anche la più radicale delle democrazie infatti non può dimenticare «che il popolo può soltanto acclamare o dire soltanto sì o no» (19). Non solo, ma lo Stato fascista è finalmente un vero Stato, con una sua forza e con intenti politici di giustizia, colpire gli interessi economicamente più forti a vantaggio di quelli più deboli. La tendenza del fascismo è popolare e socialista, e gli industriali devono aspettarsi che lo Stato fascista diventi un giorno uno «Stato di lavoratori ad economia pianificata» (20). Sul piano dottrinale Schmitt ritrova nel fascismo l'esigenza a lui cara della concretezza di contro alle ingannevoli ideologie borghesi: «Come tutti i grandi movimenti, anche il fascismo cerca di liberarsi dalle astrattezze ideologiche e dalle false forme e di raggiungere il concreto esistenziale» (21).


L'altra forma storica attuante i princìpi politici di Schmitt è il nazismo. Nell'azione politica del partito nazista Schmitt riscontra le caratteristiche tipiche dell'instaurazione di un nuovo ordine, di una nuova e autentica sovranità che soppianta le molteplici sovranità anzi pseudosovranità precedenti. È una sorta di nuovo assolutismo che può ricordare i motivi hobbesiani e l'affermarsi degli ordinamenti promossi dalla Rivoluzione francese e da Napoleone, entrambi schemi essenziali della politica schmittiana. Protagonista di quest'opera innovatrice e centralizzatrice è il partito nazista che si impadronisce dello Stato tedesco e lo permea della sua egemonia. Nella descrizione di questo processo Schmitt si serve di uno schema triadico, i cui elementi sono Stato, movimento, popolo. Di essi l'elemento fondamentale, quello che dà vita agli altri due è il movimento, rappresentato dal partito nazista e corrispondente alla classica sovranità. Soltanto il partito è la fonte della politica; tutto il resto dipende da lui. Gli altri due fattori, lo Stato e il popolo, comprendono rispettivamente la burocrazia e l'esercito il primo, gli ordinamenti economici, le organizzazioni professionali e le amministrazioni locali il secondo. Lo Stato è l'elemento statico, il popolo l'elemento apolitico. Ma il carattere puramente amministrativo dello Stato e la apoliticità del popolo dipendono da una scelta politica del partito, cioè del sovrano: in altri termini essi non «bilanciano» in alcun modo il potere del partito, ma «si sottomettono alla direzione politica e alle decisioni politiche del movimento che porta Stato e popolo» (22).


Il nuovo Stato tedesco ha ormai una sua configurazione costituzionale, che gli deriva dalla legge dei pieni poteri del 24 marzo 1933. Al vertice dello Stato è il Capo, Hitler, riconosciuto dalla volontà popolare (elezioni della dieta e elezioni comunali sempre del marzo '33) come «capo politico del popolo tedesco» (23). Queste elezioni sono però qualcosa di più di una normale investitura democratica; esse sono un plebiscito, nel senso già da noi accennato, sono una conferma di qualcosa di più profondo ed «esistenziale», il contatto infallibile tra capo e popolo, a sua volta fondato sulla «uguaglianza di stirpe» (24). Emerge al di dentro della costruzione schmittiana lo «specifico nazista». L'uguaglianza di stirpe (e non eventuali controlli costituzionali: questi sono qualcosa di razionalisticamente superficiale) è una garanzia da degenerazioni tiranniche. Accanto al Capo sta un Consiglio da lui scelto, che gli dà pareri e lo aiuta, ma che non concorre alle decisioni, spettanti unicamente al Capo. Tutto procede secondo questo semplice schema della via all'ingiù: l'Uno politico-nazista penetra l'intera nazione tedesca. Viene così ridotta l'autonomia dei Länder, che hanno «poteri statali», ma non sono «Stati» (25), perché il Reich è la sola fonte della politica tedesca. E viene risolto o piuttosto annullato il problema dell'autonomia dei giudici. Le sempre ritornanti questioni sul ruolo del giudice, se è un semplice applicatore di norme, un legislatore, un «creatore», presuppongono in realtà difficoltà politiche. E queste difficoltà si superano sul terreno politico: è necessario «che ogni uomo incaricato della esposizione, interpretazione e applicazione di diritto tedesco sia vincolato alla nazione, al popolo, da uguaglianza di stirpe» (26). È dunque necessario che sia nazista o almeno «tedesco» nell'accezione nazista di questo termine, che cioè appartenga «esistenzialmente» alla razza tedesca. Non mancano variazioni tipiche su questo tema: «L'uomo sta nella realtà di questa appartenenza a un popolo e a una razza fino ai più profondi e più inconsci moti dell'animo, ed anche fino alla più piccola fibra cerebrale» (27). O anche: «Un estraneo alla stirpe [...] pensa e intende diversamente, perché egli è fatto in un altro modo» (28). Oppure: «Noi cerchiamo un vincolo che sia più attendibile, più vivente e più profondo che l'ingannevole vincolo alla lettera storcibile di mille paragrafi di leggi. Dove mai potrebbe esso stare se non in noi stessi e nella nostra propria stirpe?» (29).


Date queste premesse il principio stesso dell'eguaglianza dei cittadini di fronte alla legge viene messo in discussione. L'organizzazione e la disciplina interna del partito e dei reparti d'assalto (S.A.) sono affare interno di partito; nessun intervento può qui essere ammesso da parte dei tribunali: «Perciò — scrive Schmitt — neppure i criteri della responsabilità, particolarmente quelli della responsabilità di corpo per abuso d'ufficio (art. 131 della costituzione di Weimar, § 839, B.G.B.), possono essere trasportati al partito o alla S.A. Altrettanto poco possono i tribunali immischiarsi con qualsiasi pretesto in questioni e decisioni interne dell'organizzazione di partito e rompere dal di fuori il suo principio del comando» (30). Torniamo così al principio del foro ecclesiastico.


Secondo questi princìpi Schmitt giudicò la terribile purga del 30 giugno 1934. Se la legge è comando e la giustizia emana dal sovrano, cioè dal Führer, le sanguinose illegalità della notte del 30 giugno, diventano atti di giurisdizione. Lo stesso Hitler del resto nel discorso del 13 luglio al Reichstag si proclamò «giudice supremo» del popolo tedesco: «In questa ora io ero responsabile del destino della nazione tedesca e quindi giudice supremo (oberster Gerichtsherr) del popolo tedesco». Riportate queste parole Schmitt continua: «Il vero Capo (Führer) è sempre anche giudice. Dall'autorità di Capo deriva l'autorità di giudicare» (31). E poco più avanti: «In verità l'azione del Führer era schietta giurisdizione. Essa non è sottoposta alla giustizia, ma era essa stessa la più alta giustizia. [...] L'autorità di giudicare del Führer nasce dalla stessa fonte del diritto, da cui nasce tutto il diritto di ogni popolo. [...] Ogni diritto deriva dal diritto alla vita del popolo» (32).


Nel concludere questo suo scritto sul discorso di Hitler al Reichstag del 13 luglio 1934 Schmitt osserva che i nemici della Germania disapproveranno l'azione di Hitler in base ad esigenze di carattere giuridico e liberale. Ma in verità essi trovano inaudito «che l'odierno Stato tedesco ha la forza e la volontà di distinguere amico e nemico» (33). L'emancipazione politica di un popolo è appunto in questa capacità di distinguere amico e nemico e di regolarsi in conseguenza. Il sistema liberale — Schmitt non si stanca di tornare su questo punto — non consente questa chiarezza politica, promossa invece dal regime nazista e in genere dal sistema autoritario, così come Schmitt lo intende. Si potrebbe dire che la politica autentica richiede l'autoritarismo.


iv. iperpoliticismo

Chiamiamo iperpoliticismo una dottrina che consideri fondamentale rispetto alle altre forme del pensiero e dell'azione l'operare politico. Tutto vi deve essere subordinato, tutto assume valore positivo o negativo a seconda che promuova o impacci l'azione politica. La quale azione politica non ha altra giustificazione che in se stessa: non trae ispirazione poniamo, da un modello razionale, da una certa idea del corso storico, da un ideale di felicità umana, ma solo dalle sue possibilità di successo. Tale dottrina fa dunque propria l'attitudine dell'uomo politico, che, in quanto tale, non può non avere che questo criterio di giudizio. E in tal modo diventa essa stessa strumento immediato di azione politica. Il dottrinario iperpolitico infatti critica spietatamente e quasi cinicamente le ideologie, che considera maschere di interessi, riflesso di situazioni; ma non per questo cerca di pensare le situazioni stesse secondo verità, ossia, per quanto è possibile, al di fuori delle ideologie, ma per pensarle in termini politicamente utili, con la coscienza critica della non-verità di questi termini. La «verità» è per lui un concetto intellettualistico, perché l'autentica verità è nell'azione e nel suo risultato. All'ideologia subentra — e ne abbiamo parlato — il mito, ossia la favola che suscita entusiasmi e persuade all'azione. Possiamo pertanto definire irrazionalista il dottrinario iperpolitico.


Crediamo che Schmitt rientri in questa caratterizzazione. Essa si viene ulteriormente precisando se si ripensa a quanto egli scopre al di sotto delle «astrattezze». Vi scopre contenuti psicologicamente elementari e attinenti al sentire e alla violenza: la vita, lo slancio verso la lotta, il nemico da annientare, il Capo, l'identità tra Capo e popolo, l'acclamazione, la diffidenza verso le distinzioni. Si tratta evidentemente di una regressione culturale che per il suo antirazionalismo, per il suo tendere verso il passato ed anzi verso l'originario, si salda, come abbiamo ricordato, con la polemica reazionaria contro l'illuminismo e la Rivoluzione francese. L'iperpoliticismo trova in questa cultura il suo luogo naturale. Senza dubbio non ne fa propri tutti i temi, troppo evidentemente anacronistici, ma li riprende e li rinnova. E abbiamo anche detto che questa filiazione è in Schmitt affatto consapevole, data la sua considerazione dei de Maistre e dei Donoso Cortés.

Nulla di più interessante in questo senso della posizione di Schmitt nei confronti di Hobbes, che in fondo egli dice essere il «suo» autore, l'autore da lui studiato e, a suo modo, imitato tutta la vita (34). Del razionalismo politico hobbesiano Schmitt dà nel suo studio sul Leviatano una esposizione assai lucida, nella quale lumeggia il carattere «moderno» dello Stato hobbesiano, di questa magnifica macchina costruita dall'uomo, dove il sovrano assoluto, appunto perché tale, parla il linguaggio della ragione e con ciò rende ragionevoli i cittadini. Si tratta di un prodotto tipico, di un perfetto esemplare della nuova età della tecnica, osserva Schmitt con ammirazione. Eppure questo meccanismo perfetto ha due punti deboli: la sua origine contrattualistica, la sua indifferenza rispetto alle convinzioni interiori dei cittadini. Sul secondo punto Schmitt insiste lungamente. È un'ammissione pericolosa, egli sostiene, quella che il cittadino può professare in privato la fede che preferisce, perché apre un varco attraverso il quale possono irrompere forze distruttive. E i fatti lo hanno dimostrato: quella interiorità che per Hobbes non aveva importanza è diventata col tempo la cosa essenziale, ha rivendicato sempre più larghe sfere di liceità, e insomma ha dato luogo al liberalismo e al pluralismo. Le libertà individuali si sono organizzate, sono sorti così nuovi centri di potere, che hanno finito per uccidere il Leviatano e dividersene le carni (35). È nata cioè quella moderna policrazia feudaleggiante che ha generato nelle moderne società l'inquietudine e l'insicurezza: scenario weimariano.


Ora è chiaro che la critica di Schmitt investe il fondamento stesso della costruzione hobbesiana, ossia il razionalismo, il principio della ragione autonoma. E Schmitt vede giusto: il sovrano di Hobbes non incontra limiti al suo potere, ma non è un tiranno, perché il suo potere è il potere della ragione e se cessa di esser tale decade e non può essere più obbedito (si tratta senza dubbio di casi estremi, se, poniamo, il sovrano ordina al cittadino di uccidersi, ferirsi, autoaccusarsi; ma rappresentano pur sempre un controllo della ragione, rinviano all'origine contrattuale dello Stato). E, quanto all'interiorità, essa è una sorta di residuo irrilevante, dopo la razionalizzazione solidale della politica e della religione; può diventare rilevante solo se dà luogo a turbamenti dell'ordine costituito. Comunque in caso (anch'esso estremo) di conflitti tra interiorità e potere Hobbes indica all'interiorità — non senza forse una almeno implicita ironia razionalistica — la via della dissimulazione o quella del martirio (36). E tutto questo corrisponde alla tecnica atea dello Stato moderno, che certo tiene conto per i suoi fini delle credenze del popolo, ma è appunto una tecnica atea, consapevolmente emancipata dalla religione, che è ormai un oggetto non privilegiato agli occhi della ragione.


Di fronte a ciò Schmitt fa il semplice ragionamento che si è visto: per questa via lo Stato si dissolve, perché apre le porte ai suoi nemici (ai nemici della sua sovranità) e, in definitiva, al suo nemico, il comunismo (37). Che è ovviamente il ragionamento sia degli ideologi, sia dei politici reazionari: i regimi fascisti trovano in esso la giustificazione decisiva. Senonché proprio sul piano del ragionamento, diremmo anzi sul piano hobbesiano, c'è qualcosa di non scorrevole: si capisce, in senso hobbesiano, la polemica antipluralistica, non si capisce la polemica antirivoluzionaria e anticomunista, perché il nuovo Stato rivoluzionario potrebbe essere un organismo tecnicamente efficiente, un nuovo Leviatano. Affiora perciò, tra le maglie di questo ragionamento, una scelta politica, a rigore immotivata ed irrazionale, in favore di quei contenuti che sono stati propri dei regimi fascisti. Ma per secondare questa scelta Hobbes non è adatto; bisogna ricorrere ai de Maistre e ai Donoso Cortés, alla loro fondazione trascendente del potere, alla risacralizzazione della vita politica (38). E poiché queste dottrine, già in ritardo rispetto al loro stesso tempo, non possono come tali essere utilizzate, se ne riprende l'ispirazione, la necessità che il potere abbia un fondamento indiscutibile (letteralmente indiscutibile: non sottoponibile a critica, non commisurabile a un discorso coerente). Da ciò, come si è visto, il mito: la politica esistenziale, la tradizione, la stirpe ecc. L'interiorità è di nuovo impegnata, perché partecipa, e deve partecipare, dell'unità dello Stato, a cui il singolo è legato da vincoli non più contrattuali (= razionali), ma esistenziali ed emotivi, come già in un Novalis o in un Adam Müller (39).


Questo itinerario di Schmitt è caratteristico. Lo abbiamo visto avvicinarsi a Rousseau, utilizzarlo, ma poi allontanarsene nella concezione della democrazia, razionale in Rousseau, acclamatrice in Schmitt. Lo abbiamo visto ora hobbesiano, ma poi allontanarsi da Hobbes per l'impossibilità di accettarne il razionalismo. E in effetti nulla si potrebbe immaginare di filosoficamente più diverso dell'esistenziale di Schmitt e del calcolo razionale hobbesiano. Ritroviamo così quella «distruzione della ragione», di cui Schmitt è uno degli artefici più coerenti e non privo di grandezza.

 

Francesco Valentini


LA DITTATURA


PREMESSA

Che i modi di dire abbiano come i libri un loro destino è constatazione ovvia e perfino banale, se con essa ci si riferisce semplicemente ai mutamenti intervenuti nel corso del tempo con l'intento di dimostrare, con una prognosi post-factum o una specie di oroscopo filosofico-storico, «come mai avvenne che avvenne». Lungi da un interesse di questo tipo, il presente lavoro si propone di fare luce su alcuni nessi sistematici. Il compito non è facile, trattandosi oltre tutto di analizzare un concetto della dottrina costituzionale e dello Stato (der Staats- und Verfassungslehre) che ha fatto qualche comparsa tutt'al più occasionale e indistinta ai margini di diverse discipline — storia politica, politica nel senso inteso da Roscher, dottrina generale dello Stato — ma per il resto si è mantenuto come slogan politico, talmente confuso che ben si spiegano tanto l'incredibile arbitrarietà dei suoi usi quanto la diffidenza degli studiosi del diritto al suo riguardo. Nel 1793 un giacobino lamentava che «on parle sans cesse de dictature». A tutt'oggi non abbiamo ancora cessato di parlare di dittatura e sarebbe forse un'occupazione divertente elaborare una rassegna completa dei soggetti concreti o astratti di una dittatura reale o presunta. Non avremmo però fatto molti progressi per una comprensione del concetto; avremmo semmai fatto emergere una volta di più tutta la confusione che regna in proposito. Può essere comunque utile indicare fin d'ora, una volta attinto da altri contesti un determinato concetto di dittatura, quegli aspetti dell'uso politico del termine che sono essenziali per una conoscenza reale. Potremo in tal modo individuare nella fuorviante ambiguità dello slogan politico un qualche elemento orientativo, provvisorio certo ma non puramente terminologico, che ci consenta di stabilire dei nessi con altri concetti della dottrina generale del diritto e dello Stato.

Nella letteratura politica borghese, che fino al 1917 sembra ignorare l'idea di una dittatura del proletariato, il termine appare riferito prevalentemente al potere personale di una singola persona, in connessione però con altre due idee: la prima, che questo potere poggia sul consenso espresso — non importa come — o tacito del popolo, cioè su di una base democratica; la seconda, che il dittatore si serve di un apparato di governo fortemente centralizzato, attinente al controllo e all'amministrazione di uno Stato moderno. Per questa concezione Napoleone I è il prototipo del dittatore moderno. Onde evitare di estrarre a caso una frase tra le tante degli innumerevoli scritti politici esistenti, prenderemo ad esempio la maniera d'esprimersi di Bodley nella sua opera sulla Francia (London 1898). Il nostro termine (dictatorship) ricorre con frequenza ed è anche registrato nell'indice analitico, ma già i rimandi dell'indice sono significativi: dittatura = regime autoritario = cesarismo = bonapartismo e perfino = boulangismo. Gambetta aspirava alla «dittatura», la sua attività politica era un «potenziale cesarismo» (II, 409); Napoleone I era un dittatore militare (I, 259). Il termine viene però applicato anche a un forte esecutivo provvisto di un sistema di governo centralizzato e di un vertice autocratico (I, 80). Infine, qualsiasi risalto dato al ruolo personale di un presidente, a un «governo personale» (personal rule) nel senso più ampio, è sufficiente perché si parli di dittatura (I, 297 sg.). Sarebbe stupida pedanteria giudicare un'opera politica, peraltro ricca di osservazioni acute e pertinenti, da una maniera d'esprimersi e tanto più dall'uso di un vocabolo come «dittatura», cui l'etimologia assegna un'estensione illimitata, se «dittatore» è chiunque in qualche modo «detta». Di fatto però, malgrado la terminologia opportunistica, trapela dovunque una connessione fra dominio personale, democrazia e centralismo, solo che spesso l'accentuazione dell'apparato centralizzato di governo lascia in ombra il momento del dominio personale, perché significa nient'altro che il vertice autocratico del sistema centralizzato, che si produce necessariamente per ragioni tecniche. Si spiega così la singolare serie di dittatori prodotta dal secolo XIX: Napoleone I e Napoleone III, Bismarck, Thiers, Gambetta, Disraeli, perfino Pio IX. Nella pubblicistica di lingua tedesca un documento interessante di questa idea politica è lo scritto di Bruno Bauer, Disraelis romantischer und Bismarcks sozialistischer Imperialismus (1882). Un uso corrispondente lo troviamo per esempio in Ostrogorsky, laddove il termine «dittatore» viene riferito con una certa pregnanza al capo di partito in una moderna democrazia, che controlla il caucus, la macchina centralizzata del partito. Allo stesso modo nella pubblicistica politica degli Stati Uniti d'America gli avversari della centralizzazione definiscono «dittatoriale» ogni misura del governo federale che leda l'autonomia degli Stati singoli. Tuttavia, nella terminologia recente è costantemente considerata come caratteristica della dittatura una sospensione della democrazia che avvenga su basi democratiche; scompare di conseguenza ogni distinzione fra dittatura e cesarismo e viene meno una determinazione essenziale, cioè quella che nel seguito del libro tratteremo come carattere commissario della dittatura.

Nella pubblicistica socialista, laddove si parla di «dittatura del proletariato», le cose si fanno più chiare, anche se nel quadro più ampio di una filosofia della storia che considera Stati e classi presi come totalità. Dalla discussione attuale (estate 1920) tra marxisti si può ricavare l'impressione che per essi la dittatura consista essenzialmente nella negazione della democrazia parlamentare, implicante la rinunzia al fondamento formale della democrazia stessa. Nello scritto Terrorismus und Kommunismus (1919), che ci serve da spunto in questa discussione, Kautsky non va più in là di un ragionamento puramente terminologico quando, per confutare l'idea di una dittatura del proletariato, definisce la dittatura come il potere necessariamente personale di una singola persona e considera perciò una dittatura collettiva come una contraddizione in termini. Ma il marxismo, per il quale non un individuo bensì una classe è sempre protagonista di ogni evento politico reale, non ha certo difficoltà a vedere nel proletariato in quanto totalità collettiva l'agente vero e proprio e quindi anche il soggetto di una dittatura. Quanto al contenuto di questo agire dittatoriale, si possono dare evidentemente diverse interpretazioni. Dalle discussioni sollevate dallo scritto di Kautsky si ha l'impressione che si tratti fondamentalmente della soppressione della democrazia, soprattutto impedendo o sciogliendo un'assemblea nazionale costituente eletta secondo princìpi democratici. Ma questo non significa di per sé che i sostenitori marxisti di una dittatura del proletariato la intendano come il dominio di una minoranza sulla maggioranza. Nelle risposte date finora allo scritto di Kautsky da Lenin, Trotskij e Radek è semmai del tutto chiaro che non esistono ragioni di principio contro l'uso di forme democratiche e che il problema, come del resto ogni altro — per esempio quello della legalità o illegalità —, dev'essere risolto diversamente a seconda delle condizioni di ciascun paese: non si tratta che di una fase nelle misure tattiche e strategiche del progetto comunista complessivo. A seconda delle circostanze può rivelarsi opportuno l'uno o l'altro metodo; in ogni caso l'essenziale rimane la transizione all'obiettivo finale del comuniSmo, per il conseguimento del quale la dittatura del proletariato non è che un mezzo tecnico. Il termine «dittatura» si applica poi anche allo Stato, visto nella sua totalità come «macchina centralizzata», «apparato di governo» nel quale il proletariato, maggioranza o minoranza che sia, rappresenta la classe dominante. Ora, questo Stato proletario vuole essere non qualcosa di definitivo, ma una fase transitoria. Recupera così tutta la sua importanza un aspetto essenziale che nella pubblicistica borghese era rimasto nell'ombra: la dittatura è un mezzo per conseguire un determinato obiettivo; dal momento che il suo contenuto è determinato unicamente dall'interesse per il risultato da conseguire, non la si può definire in generale come una soppressione della democrazia. D'altro canto anche dalle argomentazioni di parte comunista si comprende che la dittatura, essendo per essenza una fase transitoria, deve subentrare come eccezione e per la forza degli eventi. Anche questo rientra nel suo concetto: tutto sta a sapere rispetto a che cosa si fa eccezione.

Se la dittatura è necessariamente «stato di eccezione», si possono mettere in luce i diversi lati del suo concetto enumerando tutto ciò che va sotto l'idea di normalità. Sotto il rispetto del diritto pubblico, dittatura può significare la soppressione dello Stato di diritto, senza però dimenticare che Stato di diritto può significare a sua volta cose diverse: un tipo di esercizio del potere statuale che ammette interventi nella sfera dei diritti civili, della libertà personale e della proprietà solo a condizione che ciò avvenga in base a una legge; oppure una garanzia costituzionale, superiore anche a interventi legislativi, di diritti civili che la dittatura invece sopprimerebbe. Se la costituzione di uno Stato è democratica, può essere definita come dittatura ogni sospensione eccezionale dei princìpi democratici, ogni esercizio del potere statuale che prescinda dal consenso della maggioranza dei cittadini. Se quest'esercizio democratico del potere assurge a ideale politico valido in generale, è dittatura allora ogni Stato che non rispetti tali princìpi democratici. Se poi viene assunto come norma il principio liberale dei diritti inalienabili dell'uomo e della libertà, rientrerà nella categoria di «dittatura» qualsiasi violazione di tali diritti, fosse pure con il consenso della maggioranza. In tal senso dittatura può significare una eccezione rispetto a princìpi democratici o liberali, non necessariamente rispetto ad entrambi. Ciò che deve vigere come norma può essere determinato positivamente da una costituzione oppure da un ideale politico. Viene perciò chiamato dittatura lo stato d'assedio perché comporta la sospensione di prescrizioni positive della costituzione; se ci poniamo invece in un'ottica rivoluzionaria, il termine dittatura può essere applicato all'ordine esistente nel suo complesso, operando così una trasposizione del concetto dal terreno del diritto pubblico a quello politico. Un'ulteriore modificazione del concetto interviene quando, oltre che l'ordine contro cui si combatte, si definisce come dittatura anche il potere politico che si vuole edificare, come avviene nella pubblicistica comunista. Lo Stato che si vuole edificare è chiamato nel suo complesso dittatura perché viene inteso come uno strumento per attuare il passaggio a una condizione ritenuta giusta; esso ha tuttavia la propria legittimazione in una norma che non è più semplicemente politica o costituzionale, è bensì ispirata a una filosofia della storia. La dittatura assurge così a categoria filosofico-storica, rimanendo in quanto eccezione funzionalmente dipendente da ciò che nega. Secondo la concezione economica della storia propria del marxismo l'evoluzione verso la condizione finale del comunismo deve procedere «organicamente» (in senso hegeliano): perché si verifichi la rivoluzione è necessario che i rapporti economici attingano un determinato stadio; l'evoluzione è quindi «immanente» (ancora in senso hegeliano), non si possono cioè far maturare forzatamente le condizioni; un intervento meccanico, artificiale in questo sviluppo organico sarebbe privo di senso per ogni marxista. Ora, secondo i bolscevichi, la borghesia cerca con ogni mezzo di mantenere quel ruolo che ormai è superato dallo sviluppo stesso della storia, operando un intervento meccanico nell'evoluzione immanente, ponendo cioè allo sviluppo organico un ostacolo che dev'essere spazzato via con mezzi altrettanto meccanici ed esterni. Sta qui il senso della dittatura del proletariato, che appare quindi come una eccezione rispetto alle norme dello sviluppo organico e la cui problematica di fondo rimanda a una visione di filosofia della storia, come del resto il tipo di argomentazione con cui si giustifica. Gli scritti più recenti, quello di Lenin sull'estremismo e l'Anti-Kautsky di Trotskij (entrambi del 1920), sono su questi punti più chiari che mai: la borghesia è una classe «destinata dalla storia a scomparire» e il proletariato, essendo la «classe storicamente in ascesa», possiede un diritto a usare violenza contro la classe storicamente in declino, nella misura in cui ciò è funzionale allo sviluppo organico. Chi sta dalla parte della nuova realtà emergente ha il diritto di dare una spinta a ciò che comunque è destinato a crollare.

Che ogni dittatura contenga l'eccezione rispetto a una norma, non significa che sia una negazione casuale di qualsivoglia norma. L'interna dialettica del concetto sta in questo, che la negazione riguarda proprio quella norma che attraverso la dittatura si vuole assicurare nella realtà storico-politica. Può aversi cioè un'opposizione fra il dominio della norma che si vuole attuare e il metodo adottato per attuarla. Dal punto di vista della filosofia del diritto, qui è l'essenza della dittatura, cioè nella possibilità generale di una separazione fra norme del diritto e norme di attuazione del diritto (Rechtsverwirklichung). Una dittatura che non mirasse a un obiettivo corrispondente a una idea normativa (però da realizzare nel concreto), che non si prefiggesse cioè di rendersi superflua, si ridurrebbe a un dispotismo arbitrario. Tuttavia, conseguire un obiettivo concreto significa intervenire nella concatenazione causale degli eventi con mezzi la cui giustezza va misurata sulla loro adeguatezza o meno allo scopo e che dipende dai nessi reali in questa concatenazione causale. Proprio ciò che deve giustificare la dittatura, fa di essa una pura e semplice soppressione della situazione di diritto; essa significa infatti il dominio di un modo di procedere interessato unicamente a conseguire un risultato concreto, l'eliminazione del rispetto — essenziale al diritto — per la volontà opposta di un soggetto di diritto che ostacoli il raggiungimento del risultato; quindi significa anche svincolamento del fine dal diritto. Chi invece in questo fine vede la sostanza di ogni diritto, non è in grado di individuare un preciso concetto di dittatura, dal momento che per lui sarà dittatura, latente o provvisoria, qualsiasi ordinamento legale. Jhering (Zweck im Recht, II3 251) si esprime come segue: il diritto è mezzo al fine, serve a mantenere in piedi la società; se il diritto non è più in grado di salvaguardare la società, interviene allora il potere per operare ciò che è necessario. Questo è l'«intervento di salvataggio da parte del potere statuale» ed è anche il punto in cui il diritto sfocia nella politica e nella storia. Più precisa-mente, questo sarebbe il punto in cui il diritto rivela la sua vera natura e in cui vengono a cadere tutte quelle mitigazioni del suo carattere funzionale che erano state ammesse sempre per motivi di funzionalità. La guerra contro il nemico esterno o la repressione di sedizioni all'interno non sarebbero così misure di emergenza, bensì il caso ideale della normalità, in cui il diritto e lo Stato possono dispiegare con vigore immediato la loro intima natura funzionale.

Giustificare la dittatura dicendo che essa ignora sì il diritto, ma al solo fine di attuarlo, ha certo un significato reale, non è però ancora una deduzione formale e quindi neppure una giustificazione secondo il diritto, poiché il fine buono, vero o presunto, non può legittimare alcuna violazione del diritto, come la realizzazione di uno stato di cose conforme a giustizia non conferisce di per sé autorità legale. Il contrassegno formale deve ravvisarsi nella autorizzazione da parte di un'autorità suprema che sia giuridicamente in grado di sospendere il diritto e legittimare una dittatura, di consentire cioè una eccezione concreta, il cui contenuto è inaudito se raffrontato all'altro caso di eccezione concreta, quello della concessione della grazia. Detto in termini astratti, il problema della dittatura si ridurrebbe a quello dell'eccezione concreta, un problema che finora non è stato tenuto nella debita considerazione dalla dottrina generale del diritto, perlomeno a livello sistematico. Neppure nel presente lavoro è stato approfondito quest'aspetto; si è ritenuto tuttavia indispensabile, per una retta comprensione della dittatura, analizzare da quale tipo di autorità suprema, che sola possa accordare simili eccezioni, vengano fatti procedere i progetti di dittatura finora noti. Un'ulteriore proprietà della dittatura sta infatti in questo che, essendo giustificato tutto ciò che appare necessario per conseguire il risultato, il contenuto dell'autorizzazione che dà luogo alla dittatura non può essere determinato che dalle circostanze; donde scaturisce un'assoluta identità di incarico e facoltà, discrezionalità e autorizzazione, commissione e autorità. Data tale identità, ogni dittatore è sì commissario, ma in un senso tutto particolare. Uno studio che volesse andare più a fondo non potrebbe esimersi da un'analisi storica di questo concetto. Si può dire che da quest'esigenza è nata l'articolazione del presente lavoro, che alla trattazione teoretica nel quadro della dottrina costituzionale e dello Stato fa seguire ogni volta la considerazione storica dell'esercizio immediato e commissario dell'autorità statuale. Al centro di tutto sta la capitale distinzione (giustificata nel cap. IV) tra dittatura commissaria e dittatura sovrana, una distinzione che racchiude in sé il risultato sostanziale del lavoro, in quanto cerca di risolvere una prima difficoltà e di rendere finalmente il concetto di dittatura accessibile alla trattazione della scienza del diritto. Essa fa poggiare teoreticamente il passaggio dall'antica dittatura «di riforma» alla dittatura «rivoluzionaria» sul fondamento del pouvoir constituant. Nel XVIII secolo, per la prima volta nella storia dell'Occidente cristiano, compare un concetto di dittatura secondo il quale il dittatore è sì ancora commissario, ma commissario diretto del popolo in virtù del potere non costituito, ma costituente del popolo, e dunque un dittatore che detta legge anche al suo mandante senza cessare per questo di dipenderne quanto alla propria legittimazione.

Circa gli sviluppi storici di quest'idea nel secolo successivo, abbiamo dovuto limitarci ad un cenno sintetico in una lunga nota (cap. IV, nota 22). A partire dal 1848, almeno in Germania, la dottrina generale dello Stato (allgemeine Staatslehre) si è andata via via separando dal diritto pubblico positivo (positives Staatsrecht); in più alcuni filoni di idee si sono sviluppati autonomamente e abbiamo dovuto riservare a questa parte del lavoro una trattazione a sé stante. Il concetto di sovranità ereditato dai secoli passati ha subito modifiche sostanziali sia sotto il rispetto politico per l'influsso del concetto di classe, sia sotto il rispetto del diritto pubblico e costituzionale per influsso del concetto moderno di libertà di coalizione. Inoltre il concetto ancor oggi predominante di sovranità «dello Stato», contrapposta ad ogni altro soggetto di sovranità, spesso non è altro che una maniera di mascherare una tergiversatio di fronte al problema vero e proprio. La difficoltà del presente lavoro, oltre che nel problema trattato, stava anche nella utilizzazione del materiale storico, giuridico e filosofico per rendere più agevole l'indagine. È un materiale non così antiquato come potrebbe apparire a prima vista. Ad esempio la controversia iniziata con Bodin (e di cui parliamo nel I capitolo) se il dittatore sia o no sovrano, è ancor oggi menzionata perlomeno da un giurista della statura di James Bryce. Anche a prescindere da questo, tuttavia, il materiale raccolto non è fine a se stesso, ma serve ad illustrare lo sviluppo di un concetto essenziale sotto l'aspetto sistematico. Si aggiunga inoltre che l'interesse da cui è scaturito questo lavoro non è stato suscitato per la prima volta dall'attuale discussione sulla dittatura, la violenza o il terrore. Già in uno studio del 1912, comparso col titolo Gesetz und Urteil (Legge e giudizio), il valore giuridico della decisione in quanto tale, indipendentemente dal suo contenuto materiale giusto o ingiusto, veniva assunto a fondamento di un'indagine sulla prassi giuridica; in quello studio facevamo riferimento principalmente a Bentham, la cui dottrina sulla determinatezza del diritto (Rechtsbestimmtheit), attraverso il concetto di sovranità di Austin, acquistava immediata rilevanza per la dottrina dello Stato. Va detto però, per inciso, che proprio su questo Bentham ha un inatteso precursore in Hobbes e un ancor meno probabile sostegno in de Maistre. Lo sviluppo ulteriore di quest'idea ha fatto risultare un'opposizione tra norma del diritto e norma di attuazione del diritto, i cui nessi fondamentali abbiamo analizzato in uno studio sul valore dello Stato (1914), a proposito del quale devo solo rammaricarmi che al tempo in cui lo redigevo non conoscevo ancora la dottrina di H. Krabbe sulla sovranità giuridica. I giudizi e i fraintendimenti su quello studio sono stati contrastanti. Un dotto della levatura di Weyr identificava senz'altro il concetto di diritto da me sostenuto con la «forma» positivistica di Kelsen, che a mio avviso cela una vera e propria contradictio in adiecto. Per Kelsen il problema della dittatura può dirsi problema giuridico non più di quanto una operazione del cervello possa dirsi problema logico, e questo in piena coerenza con il suo formalismo relativistico che non vede come qui si tratti di qualcosa di ben diverso, e cioè del fatto che non si può scindere l'autorità dello Stato dal valore di esso. Sul versante opposto L. Waldecker non vide nel mio studio che del «giusnaturalismo di venerata memoria» e con questo era liquidato (almeno per allora, 1916). Apparve dunque opportuno trattare a parte il concetto critico di attuazione del diritto, cioè di dittatura, e di dimostrare, attraverso la sua evoluzione nella moderna dottrina dello Stato, che non si può considerarlo soltanto in occasione di lotte costituzionali e per il resto ignorarlo per partito preso. Abbiamo potuto completare almeno quella parte della trattazione che qui presentiamo, malgrado le sfavorevoli condizioni esterne, in un'epoca in cui

cum desertis Aganippes
Vallibus esuriens migraret in atria Clio.


Capitolo primo
LA DITTATURA COMMISSARIA E LA DOTTRINA DELLO STATO

Teoria tecnica e teoria giuridica dello Stato.

Gli scrittori umanisti del Rinascimento avevano ereditato il concetto di dittatura dalla storia romana e dai suoi autori classici. I grandi filologi e studiosi dell'antichità romana raccoglievano da Cicerone, Livio, Tacito, Plutarco, Dionigi di Alicarnasso, Suetonio, ecc. i vari passi pertinenti e si occupavano della dittatura come di un oggetto proprio della scienza dell'antichità, senza preoccuparsi di elaborare un concetto che potesse avere un significato generale per la teoria dello Stato (1). In tal modo gettavano le basi di una tradizione che si mantenne fino al XIX secolo senza apprezzabili variazioni: la dittatura è una saggia invenzione della repubblica romana, il dittatore un magistrato straordinario introdotto dopo la cacciata dei re per garantire in tempi di pericolo un forte imperium che non potesse essere messo in discussione, come l'autorità dei consoli, dall'esercizio collegiale del governo, dal diritto di veto dei tribuni della plebe o dall'appello puro e semplice al popolo. Al dittatore, nominato dal console su richiesta formale del senato, spettava il compito di far fronte a quella situazione di pericolo venutasi a creare e che era la ragione della sua carica; cioè guidare la guerra (dittatura rei gerendae) oppure reprimere una sedizione interna (dittatura seditionis sedandae). In seguito, i casi in cui si faceva ricorso alla dittatura andarono moltiplicandosi, ad esempio: per la convocazione di assemblee popolari (comitiorum habendorum) per l'affissione del chiodo che per motivi religiosi era riservata al praetor maximus (clavi figendi), per condurre indagini, fissare determinate solennità, ecc. Il dittatore era nominato per 6 mesi; tuttavia, secondo un lodevole costume in auge all'epoca dell'antica repubblica, deponeva la carica prima della scadenza ove il compito affidatogli fosse stato assolto. Egli non era vincolato ad alcuna legge e aveva potere illimitato di vita e di morte al pari di un re. Non è chiaro se la nomina di un dittatore sospendesse i poteri degli altri magistrati; su questo punto le opinioni sono piuttosto divergenti. Di solito la dittatura veniva considerata come uno strumento politico con il quale l'aristocrazia patrizia cercava di difendere la propria egemonia contro le istanze democratiche dei plebei. Inutile dire che mancava qualsiasi critica storica delle notizie che venivano tramandate (2). Le più recenti dittature di Siila e Cesare erano per lo più ritenute equivalenti sotto l'aspetto del diritto pubblico alle dittature delle epoche precedenti, per quanto vi si riconoscesse un valore politico nuovo e diverso (in effectu tyrannis, come si esprime Besold).

Invece proprio quest'evidente differenza tra l'antica dittatura repubblicana e quella di Cesare o Silla avrebbe potuto aiutare a individuare una più precisa determinazione del concetto di dittatura. L'opposizione tra dittatura commissaria e dittatura sovrana, che più avanti svilupperemo come discriminante di fondo, si può già intravedere qui sul piano dell'evoluzione politica ed è comunque insita nella natura del fatto stesso. Tuttavia dal momento che il giudizio storico è inevitabilmente condizionato dalle esperienze del proprio presente (3), gli autori del XVI e XVII secolo non si sono particolarmente interessati all'evoluzione dalla democrazia al cesarismo. La loro è l'epoca in cui andavano sorgendo le monarchie assolute, che non vedevano certo il proprio fondamento legale nel consenso del popolo, comunque fosse espresso, bensì nella grazia divina. Anzi, la monarchia assoluta nasceva in conflitto coi ceti *, il che per la concezione di allora significava in conflitto col popolo. A quell'epoca non viene ancora messo in evidenza il significato letterale del termine (dictator est qui dictat (4), che comporterebbe una estensione tale da includere tutti i casi in cui si può dire che viene «dettata» una disposizione e che certo ha contribuito alla sua diffusione attuale (5). Ogniqualvolta nella Germania del XVI secolo si paragona l'istituto del diritto romano con la situazione statuale e politica di allora, non si va al di là di una semplice reinterpretazione, che nella sua ingenuità ricorda certe immagini bibliche o mitologiche rivestite di panni moderni, pur rimanendo vivo un reale interesse per la loro interpretazione storica; quel che invece manca, almeno in questa fase, è l'utilizzazione di queste istituzioni romane per l'elaborazione di concetti validi per la scienza del diritto, al contrario di quanto avveniva nelle controversie in cui la posizione giuridica del re tedesco veniva paragonata a quella dell'imperatore romano, quanto nelle argomentazioni del diritto canonico (6). Si prenda come esempio la traduzione strasburghese di Livio del 1507: i consoli vi vengono chiamati borgomastri, talvolta il senato compare col nome di Rat («consiglio») e il dittatore, laddove il termine viene tradotto, è l'«alto ufficiale» cui viene affidato «il grosso delle truppe per la conduzione della guerra» (7). Nella Chronika di Sebastian Franck il dittatore è soprattutto uno che, eletto in momenti di grave emergenza, ha il «potere supremo» di condannare a morte senza possibilità di appello, essendo «il capo supremo del governo di Roma», il cui «potere superava in dignità quello del collegio senatoriale» (8). Tuttavia, i politici e i giuristi di questo secolo cominciano a tracciare dei parallelismi tra la dittatura romana e le istituzioni di altri Stati, che contengono un tentativo più o meno consapevole di ricavare dall'istituto della dittatura un concetto valido per la dottrina generale dello Stato. Primo fra tutti dobbiamo menzionare Machiavelli, per quanto egli, come è stato giustamente osservato, non abbia mai elaborato una vera e propria teoria dello Stato (9).

Nei Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio (1532, pubblicati 5 anni dopo la morte dell'autore), era quasi inevitabile affrontare un discorso generale sulla dittatura, dal momento che la storia di Livio, glossata nei Discorsi, presentava numerosi casi di dittatura nei primi secoli della repubblica. Più volte si è voluto negare agli scritti di Machiavelli qualsiasi originalità, quasi fossero niente più di un ricalco di antichi modelli, «frutto di letture» di Aristotele e Polibio oppure semplici «dissertazioni umanistiche» (10). E invece proprio le sue osservazioni a proposito della dittatura rivelano un interesse politico autonomo e una notevole capacità di distinzione. Accanto ad affermazioni note e ripetute in ogni tempo, per esempio che in situazioni straordinarie si impongono misure straordinarie, oppure alle considerazioni, tanto in voga fino al secolo scorso, sulla virtù dei repubblicani romani che deponevano l'ufficio della dittatura prima dello scadere del termine (I, capp. 30, 34), troviamo osservazioni di grande interesse sullo svolgimento ordinario della normale attività amministrativa il cui modo di procedere, vincolato a complessi formalismi e alla prassi della consultazione collegiale, poteva diventare pericoloso nei casi urgenti e impedire una decisione tempestiva. La dittatura appare così di vitale importanza per la repubblica stessa. Il dittatore infatti non è un tiranno, né la dittatura è una forma di potere assoluto, bensì un mezzo proprio della costituzione repubblicana finalizzato alla salvaguardia della libertà. Non a caso un istituto analogo esiste nella repubblica veneziana, che per Machiavelli è la migliore tra le moderne repubbliche (cap. 34); tutto dipende dalle garanzie costituzionali con cui si circonda la dittatura. Il dittatore viene definito «un huomo che senza alcuna consulta potesse deliberare et senza alcuna appelagione eseguire le sue deliberazioni» (cap. 33). Per definire la dittatura, Machiavelli ricorre alla distinzione aristotelica tra deliberazione ed esecuzione (deliberatio et executio): il dittatore può deliberare «per se stesso», adottare qualsiasi misura senza essere vincolato all'intervento consultivo o deliberativo di un'altra istanza («fare ogni cosa senza consulta») e infliggere pene con immediato vigore legale. Tutte queste facoltà sono tuttavia da distinguere dalla attività legislativa. Il dittatore non può modificare le leggi vigenti, non può sospendere né la costituzione né l'organizzazione di governo e neppure fare nuove leggi. I poteri ordinari rimangono in vigore e svolgono una sorta di funzione di controllo. Perciò la dittatura è un istituto costituzionale della repubblica, mentre la magistratura dei Decemviri si era rivelata un istituto pericoloso per la repubblica proprio per i suoi poteri legislativi illimitati (cap. 35).

Tanto a Machiavelli che all'epoca successiva la dittatura apparve troppo sotto l'aspetto di istituzione della libera repubblica romana, perché potessero individuare la distinzione fra dittatura commissaria e dittatura sovrana. Perciò il principe assoluto per essi non è mai dittatore. Il principe di cui Machiavelli ci fornisce l'immagine, talvolta è stato chiamato dittatore da scrittori più recenti, così come si è definito dittatura il metodo di governo descritto nel Principe. Questo però contraddice alla concezione di Machiavelli. Il dittatore è un organo statuale della repubblica, straordinario sì ma pur sempre costituzionale, è un «capitano» al pari dei consoli e degli altri «capi» (Discorsi II, cap. 33). Il principe invece è sovrano, e l'opera di Machiavelli che ne porta il titolo contiene in sostanza una serie di ricette politiche, corredate della dovuta erudizione storica, su come il principe in quanto tale possa conservare il potere politico. L'enorme successo che ebbe il libro è dovuto certamente al fatto che corrispondeva alla concezione dello Stato dei secoli XVI e XVII, cioè alla concezione del nascente Stato moderno, e tale corrispondenza nasceva da un preciso interesse che portava direttamente all'essenza stessa della dit-tatara. Le molte discussioni sull'«enigma del Principe» in parte sono frutto delle contraddizioni in cui incorre Machiavelli, che appare repubblicano di sentimenti liberali nei Discorsi e consigliere del sovrano assoluto nel Principe, in parte sono provocate dal carattere amorale di quest'ultima opera. Le spiegazioni che talvolta si sono date di queste contraddizioni e amoralità appaiono oggi del tutto insufficienti; c'è chi, per esempio, ha visto nel Principe un attacco indiretto contro i tiranni (11); altri vi hanno intravisto le proposte di un nazionalista disperato (12); altri ancora lo hanno inteso come una serie di considerazioni generali sulla ricerca del potere e del proprio interesse che scavalca ogni morale per soddisfare il proprio egoismo (13). Tutte spiegazioni che non colgono il nocciolo vero del discorso, dominato da un interesse prevalentemente tecnico. Del resto questo è un atteggiamento tipico del Rinascimento, un'epoca in cui i grandi artisti sembrano interessati più ai problemi tecnici che a quelli estetici della loro arte (14). In tema di diplomazia e di politica, a Machiavelli interessa soprattutto il problema del come conseguire un determinato risultato, come «fare» una certa cosa. Le rare volte che nel Principe emerge qualche nobile affetto è sempre di odio e disprezzo per il dilettante, per chi improvvisa in politica e rimane sempre a mezza strada, tanto nella crudeltà che nella virtù (cap. VIII). L'assunzione di una «tecnicità» (Technizität (15)) fa sì che diventi indifferente ogni finalità politica ulteriore, allo stesso modo che un ingegnere può avere un interesse tecnico alla produzione di un determinato oggetto senza che per questo debba preoccuparsi degli scopi ulteriori per i quali verrà usato. L'obiettivo prefisso è dunque un qualsivoglia risultato politico, sia esso il dominio assoluto di un individuo o la repubblica democratica, il potere politico del principe o la libertà politica del popolo. L'organizzazione politica del potere e la tecnica per conservarlo ed estenderlo differiscono a seconda delle forme statuali, rimangono però sempre qualcosa che può essere prodotto con tecniche pratiche, così come l'artista produce, secondo la concezione razionalistica, l'opera d'arte. Con il variare delle condizioni concrete — posizione geografica, carattere del popolo, concezioni religiose, struttura dei gruppi sociali dominanti, tradizioni — varia anche il metodo e si costruiscono strutture diverse. Nei Discorsi di ispirazione repubblicana Machiavelli celebra i buoni istinti del popolo, mentre nel Principe ripete continuamente che l'uomo è per natura malvagio, bestia, popolaccio. Qualcuno ha parlato di pessimismo antropologico (16), ma il significato teoretico è ben altro. La malvagità naturale dell'uomo è un assioma per ogni concezione che voglia giustificare l'assolutismo politico o statuale e ha la precisa funzione di dare un fondamento all'autorità dello Stato. Lutero, Hobbes, Bossuet, de Maistre, Stahl, per quanto diversi possano essere i loro intendimenti teoretici, si trovano tutti d'accordo nel conferire un peso decisivo a quest'argomento. Il Principe dal canto suo non pretende fornire giustificazioni morali o giuridiche, ma semplicemente suggerire la tecnica razionale dell'assolutismo politico. Si parte dunque dal principio, ritenuto basilare per l'intera costruzione, secondo il quale l'uomo deve possedere determinate qualità, che possono anche apparire moralmente abbiette, per essere materialmente adatto per questa forma di Stato. Supponiamo per esempio di avere degli uomini dotati della virtù [*in italiano nel testo], che è il principio indispensabile per la costruzione di un ordinamento sociale repubblicano: in questo caso la monarchia non sarebbe neppure tollerata. Il tipo di energia politica che si esterna nella virtù è incompatibile con forme di governo assolutistiche, ma ammette unicamente un regime repubblicano. Il materiale umano con il quale ha da fare i conti il procedimento tecnico dev'essere dunque diverso a seconda che ci si prefigga di stabilire un principato assoluto o una repubblica; diversamente non si conseguirebbe il risultato voluto.

Questa concezione tecnica ha una portata immediata sia per la nascita dello Stato moderno sia per il problema della dittatura. Da questo razionalismo tecnicistico si ricava un primo corollario: l'artista che si accinge a costruire uno Stato deve considerare la massa umana da organizzare in Stato come un oggetto, un materiale da plasmare. È nello spirito del pensiero umanistico di considerare il popolo, la massa incolta, la bestia variopinta, il θηρίον ποικίλον και πολυκέφαλον (Platone, Politeia IX 588 C, Soph. 226 A), come un elemento irrazionale che necessita, perciò, di essere dominato e guidato dalla ratio. Ora se il popolo è l'irrazionale, non è possibile trattare o stipulare accordi con esso, ma lo si deve padroneggiare con l'astuzia o la violenza. Qui l'intelletto non deve scendere a patti, perdersi in ragionamenti, ma semplicemente dettare. L'irrazionale non è che strumento del razionale, perché solo il razionale ha reale capacità di egemonia e di azione. Questa concezione è comune tanto alla scolastica aristotelica (17) quanto al platonismo rinascimentale, alla tradizione stoica classica e anche a quel complesso di idee morali che hanno dominato fino alla fine del XVIII secolo e che avevano come ideale l'homo liber et sapiens, un uomo come Catone o Seneca, il saggio che esercita un dominio razionale sugli istinti e le passioni e controlla i moti affettivi. A quest'ideale della ragione viene contrapposto il mondo dove regnano incontrastati gli affetti, esemplificato in tre tipi rappresentativi: la grande massa, le donne, i bambini. La ragione detta. L'espressione dictamen rationis è passata dalla scolastica al diritto naturale per essere applicata alla legge che detta la pena o altre conseguenze legali (18). L'idea di un Diktat derivante dalla superiorità razionale dev'essere a sua volta considerata una conseguenza dell'interesse squisitamente tecnico. Nel corso della nostra indagine avremo modo di constatare più volte come il contenuto dell'attività del dittatore consista nel conseguire un determinato risultato, nel «realizzare» qualcosa: vincere il nemico, neutralizzare o abbattere l'avversario politico. Tutto dipende sempre dalle «circostanze» (Lage der Sache). Trattandosi di ottenere un risultato concreto, il dittatore è costretto a intervenire direttamente nel corso degli eventi; egli agisce ed è perciò — tanto per anticipare la definizione — commissario d'azione; è dunque potere esecutivo, in opposizione al semplice potere deliberativo o giurisdizionale, al puro deliberare * e consultare * [*in italiano nel testo]. Non può quindi attenersi ad alcuna norma generale, posto che si tratti realmente di un caso estremo. E infatti, se in tempi normali si può contare sull'impiego regolare di mezzi concreti per il conseguimento di un risultato concreto (come per esempio le misure di polizia per il mantenimento della pubblica sicurezza), per il caso di necessità si dovrà ammettere che il dittatore possa compiere tutto quanto le circostanze richiedono. In altre parole il problema qui non è più di rispettare il diritto, ma solo di reperire i mezzi adeguati per ottenere nel caso concreto un risultato concreto. Anche qui ovviamente il procedimento potrà essere errato o giusto, ma il giudizio verte unicamente sulla giustezza tecnica delle misure adottate, e cioè sulla loro funzionalità. Il rispetto per eventuali diritti contrastanti, per il consenso di un terzo che faccia opposizione, per diritti acquisiti, per la gerarchia delle istanze e per il diritto di impugnazione potrebbe rivelarsi «inopportuno», e cioè dannoso ed errato in senso tecnico-pratico (sachtechnisch). Per questa ragione nella dittatura su tutto prevale lo scopo, svincolato da ogni impedimento legale e soggetto unicamente alla necessità di realizzare un determinato stato di cose. Ora, laddove vige in linea di principio un interesse esclusivamente tecnico per le cose dello Stato e della politica, può anche avvenire che gli scrupoli di carattere legale siano disfunzionali e inopportuni. Ad una concezione assolutamente tecnica dello Stato è del tutto estraneo il diritto inteso come valore autonomo, incondizionato, non subordinato a finalità concrete. Tale concezione non ha alcun interesse al diritto, ma soltanto alla funzionalità del meccanismo statuale, cioè al puro esecutivo che non deve necessariamente uniformarsi a norme giuridiche. Oltre al razionalismo e alla pura tecnicità abbiamo qui il terzo elemento della dittatura: gli organi dell'esecutivo devono subordinarsi incondizionatamente al buon svolgimento del processo. Questo vale non solo per l'esecutivo per eccellenza che è l'esercito, dove gli ordini vanno eseguiti, se non ciecamente, con assoluta prontezza; anche l'esecuzione di una sentenza del tribunale non va fatta dipendere dal consenso dell'ufficiale incaricato di eseguirla, non è ammissibile cioè che questi abbia la facoltà di vagliare la giustezza di una sentenza avente vigore legale. La regola si estende del resto anche fuori dell'ambito della pubblica autorità: il buon funzionamento di qualsivoglia organizzazione diventerebbe impossibile se le persone incaricate dell'esecuzione si arrogassero, per qualunque ragione, il diritto di operare autonomamente interventi o controlli con criteri non attinenti alle esigenze del funzionamento tecnico. Diventerebbe un'impresa impossibile anche organizzare la più modesta impresa di trasporti se le persone incaricate di eseguire il trasporto avessero per la merce un interesse diverso da quello, appunto, di trasportarle. Facciamo un altro esempio: supponiamo che un funzionario delle poste debba anche esaminare il contenuto della corrispondenza che gli passa tra le mani: vorrebbe dire che l'organizzazione tecnica delle poste sarebbe utilizzata per conseguire scopi esterni all'organizzazione stessa, il che ne comprometterebbe il buon funzionamento. In altri termini, in un esecutivo che funzioni come si deve, una volta dati i presupposti necessari perché il processo si metta in moto e vada avanti, non si verificano più intese, accordi o consultazioni cogli organi esecutori.

All'origine dello Stato moderno sta quest'orientamento verso la dittatura, caratterizzato dagli elementi che abbiamo testé descritto, razionalismo, tecnicità e primarietà dell'esecutivo (intendiamo qui per dittatura un tipo di ordinamento che prescinde in linea di principio da un'intesa e da una consultazione con chi la deve subire e tantomeno ne attende l'approvazione). Lo Stato moderno è sorto storicamente da una tecnica pratica (Sachtechnik) nell'ordine politico. Come riflesso teoretico di questo fatto, nasce la dottrina della ragion di Stato, cioè di una massima sociologico-politica tratta dalle necessità imposte dal mantenimento e dall'estensione del potere politico e perciò al di sopra di ogni considerazione del giusto e dell'ingiusto. Un corpo di funzionari ben addestrati sul piano militare e burocratico, l'«esecutivo», costituisce l'anima di questo Stato, che nella sua essenza è appunto potere esecutivo. Sotto il lato tecnico, è indifferente per l'esecutivo se porsi al servizio di questo o di quello (avveniva con estrema facilità che funzionari ben addestrati passassero dal servizio di uno Stato ad un altro; certi commissari particolarmente servizievoli dei prìncipi tedeschi erano stranieri). La ragione è che le regole del buon funzionamento sono indipendenti dalla natura giuridica del mandante e si basano su di una tecnica sociologico-pratica. La ricca letteratura sulla ragion di Stato (19), da Machiavelli e Guicciardini a Paruta, Botero, Scioppius, Boccalini per arrivare al suo massimo esponente Paolo Sarpi, in cui la prassi politica del potere si manifesta nella più pura logica della sua tecnicità, anche quando rende omaggio alla santità del diritto non conosce in realtà che delle idee giuridiche valevoli di fatto e che, appunto perché possono rappresentare una potenza reale, rientrano perfettamente nell'ambito delle circostanze (Lage der Sache). Perlomeno gli autori tedeschi hanno ben chiara la distinzione metodologica e ammettono differenti maniere di considerare la questione. Nei suoi Paedia politices (1613) Scioppius ha distinto nettamente tra morale e politica: la prima fornisce principia per il dover essere; la seconda, come la medicina, fornisce praecepta basati sulle leggi dell'essere reale. A un livello più elevato rispetto ai concetti di ragion di Stato e di salus publica, che si prestano per la loro oscurità a interpretazioni moralistiche da parte di una certa concezione dello Stato, troviamo al centro di questa letteratura politica un altro concetto, quello di arcanum politico. Uno studioso, che ha trattato con singolare acume e chiarezza le condizioni sociali e amministrative nonché le concezioni dell'assolutismo, osserva che alla fine del XV secolo, allorché si era ormai esaurita la carica della teologia e non appariva più soddisfacente scientificamente una concezione patriarcale del sorgere della monarchia, la politica si sviluppò come scienza sotto l'aspetto di una dottrina segreta raccolta attorno al concetto quasi mistico di ratio status (20). Ma il concetto di arcano politico e diplomatico, anche quando si riferisce ai segreti di Stato (21), non è né più né meno mistico del concetto moderno di segreto aziendale o d'affari, che pure talvolta esce dalla sfera della mera utilità per diventare una questione ideologica, come quando è scoppiata in Germania la controversia sui consigli di azienda. Quando, nel corso della guerra dei Trent'anni, Michael Breuner di Gotha presenta al duca Massimiliano di Baviera una serie di «arcani di guerra» che egli può «mettere in opera», per esempio una macchina capace di lanciare proiettili senza bisogno di polvere o altri utili stratagemata belli con le «relative pratiche belliche», il linguaggio usato, desunto dalla prassi politica e militare, rivela il significato puramente tecnico dell'arcano: non è che un segreto di fabbricazione (22).

L'esempio più importante di letteratura degli arcana ci è fornito nel XVII secolo dallo scritto di Arnold Clapmar, citato come l'opera più autorevole in materia (23). In essa la materia è trattata con precisione e profondità sotto l'aspetto metodologico. Ricollegandosi all'espressione con cui Tacito (Annales 1, 2) definisce come «arcana imperii» l'astuta politica di Tiberio — un passo questo che era stato messo in grande rilievo dallo studioso e ammiratore di Tacito, Justus Lipsius — Clapmar comincia col dire che ogni scienza ha i suoi arcana, la teologia, la giurisprudenza, il commercio, la pittura, l'arte bellica, la medicina. Tutte si servono di artifizi tecnici, talvolta anche dell'astuzia e dell'inganno, per conseguire il loro scopo. Quanto allo Stato, determinati organismi che danno l'impressione della libertà sono sempre e necessariamente dei simulacra, istituzioni decorative che servono per tenere quieto il popolo (24). Arcana reipublicae sono invece, a differenza degli aspetti esteriori e appariscenti, le forze motrici interne dello Stato. Per il pensiero di allora non si tratta di forze sociali ed economiche sovrapersonali, tutt'altro: il motore della storia è il calcolo del principe e dei suoi consiglieri segreti, è il piano ben meditato dei governanti per conservare se stessi e lo Stato. In tutto questo il potere dei governanti, il bene, l'ordine e la sicurezza pubblici sono una sola e medesima cosa (1. I, cap. 5). Si passa poi a distinguere tra arcana imperii e arcana dominationis; i primi riguardano lo Stato, cioè il sistema di potere vigente in tempi di normale amministrazione. Tra gli arcana imperii rientrano quindi tutti quei metodi, diversi a seconda delle forme di governo (monarchia, aristocrazia, democrazia) che servono a tenere in pace il popolo. In regime monarchico o aristocratico, ad esempio, possiamo trovare certe forme di partecipazione politica, o anche libertà come quella di parola e di stampa (VI, 11), che consentono una partecipazione appariscente ma politicamente insignificante, e inoltre una saggia indulgenza per l'umana vanità e così via. Clapmar, come aveva fatto Machiavelli per primo, non tralascia infine di proporre tutta una serie di ricette da applicare per il mantenimento del potere politico né si sottrae alla concezione del popolo come bestia grande e variopinta, da trattare con precisi accorgimenti. Gli arcana dominationis si riferiscono invece alla protezione e alla difesa dei membri del ceto dominante in occasione di eventi straordinari, come ribellioni e rivoluzioni, nonché dei mezzi con cui venire a capo di tali frangenti (25). Si fa comunque avvertenza che non esiste sostanziale differenza tra i due tipi di arcana, dal momento che lo Stato non può reggersi se non si reggono il principe o il partito dominante (III, cap. 1). In tutto questo la dittatura viene presentata come uno specifico arcanum dominationis della aristocrazia; suo scopo è di intimidire il popolo creando un'autorità contro la quale non esiste alcuna possibilità di appello. Si raccomanda tuttavia, nell'interesse del regime aristocratico, di aver cura che la dittatura non si trasformi in principato (26). Ma le distinzioni non si fermano qui. Innanzitutto gli arcana dominationis sono da tenere ben distinti, in quanto mezzi indispensabili per ogni potere statuale, dai flagitia dominationis, dai consilia machiavellistica, cioè dall'abuso di potere che è la tirannide, la «cattiva ragione di Stato» [*in italiano nel testo] (V, cap. 1); i due tipi di arcana vengono poi posti in antitesi concettuale con gli «jura» imperii et dominationis (27). Gli jura imperii sono i vari diritti di sovranità che da Bodin in poi vengono enumerati come contrassegno del summum imperium, primo fra tutti il diritto di legiferare; essi sono i fundamenta degli arcana e sono sempre i medesimi in ogni Stato, mentre gli arcana devono mutare da situazione a situazione; sono inoltre intrasmissibili, al contrario degli arcana; infine, e qui sta la differenza essenziale, essi sono diritto «fas» e «in conspicuo», mentre gli arcana sono piani e accorgimenti funzionali al mantenimento degli jura imperii (III, cap. 1). Per jura dominationis Clapmar intende il diritto pubblico di creare l'eccezione, in forza del quale chi ne è titolare può derogare dallo jus commune in casi di emergenza nell'interesse dello Stato e del mantenimento della quiete e della sicurezza pubblica (tranquillitas, pax et quies). Guerra e disordini interni sono i due casi più importanti di applicazione di questo diritto. In quanto tale, il diritto di eccezione si configura come uno jus speciale rispetto al normale diritto di sovranità, che è uno jus generale. Alla dittatura si fa qui allusione in termini generici, senza menzionarla espressamente  (28). Questa distinzione tra diritti di sovranità ordinari e straordinari, ripresa anche da Besold  (29), poggia sull'idea che il sovrano sia vincolato alle regole del diritto umano generale e naturale. Il diritto di eccezione non ha che da rispettare lo jus divinum; per il resto cade di fronte ad esso ogni barriera legale. In esso il potere statuale si manifesta in tutta la sua pienezza. Clapmar non esaurisce il concetto di plenitudo potestatis; lo stato di eccezione è per lui «qualcosa di simile a una tirannide legittima» (IV, cap. 2). In realtà si tratta di questa plenitudo potestatis, un concetto che allora non indicava ancora, come sarebbe stato nel diritto pubblico più recente dell'impero germanico, una semplice somma di determinati diritti riservati all'imperatore e che in fondo si riduceva a un simulacrum majestatis  (30). Esso significa invece la potestà giuridicamente e per principio illimitata, che può anche usurpare uffici legittimi e diritti acquisiti. È dunque una potestà superiore ai poteri costituiti, comprendente in sé il potere costituente e operante spesso non diversamente dall'onnipotenza del pouvoir constituant nello Stato moderno. Che essa venga circoscritta a casi eccezionali, non ha rilevanza positiva alcuna, trattandosi di una limitazione dedotta da princìpi generali di giustizia. Quel che interessa sotto l'aspetto giuridico è che la decisione sul verificarsi o meno del caso eccezionale spetta sempre al titolare della pienezza del potere. Questo concetto ha avuto tra l'altro un ruolo determinante nel porre fine allo Stato di diritto medievale con la sua gerarchia di uffici basata su diritti acquisiti. Di esso hanno cercato di fare uso soprattutto Carlo V e Ferdinando II per averla vinta sui ceti tedeschi. L'enumerazione degli jura dominationis non è in fondo che un tentativo di ridurre a singole relazioni limitate l'illimitata pienezza del potere. Con tutto ciò, anche per Clapmar essi rimangono una facoltà generale di compiere tutto ciò che le circostanze richiedono, e perciò qualcosa di illimitato in linea di principio. In apparenza il diritto di eccezione rimane ancora diritto perché sembra stabilire un limite appunto con la eccezione; in realtà il problema della sovranità è il medesimo che quello degli jura extraordinaria. Uno Stato continuamente agitato da lotte tra i ceti e le classi si trova per natura sua in uno stato di eccezione continuato e il suo diritto è anch'esso, fino all'ultimo comma, un diritto di eccezione. Chi ha il controllo dello stato di eccezione, chi ha cioè il potere di stabilire quando esso si verifica e i mezzi appropriati per affrontarlo, ha perciò stesso il controllo della macchina statuale (31). Ogni diritto finisce dunque col rimandare alle circostanze di fatto. Quanto al diritto privato, si potrebbe sempre garantirgli un certo spazio, per quanto precario e provvisorio. Nella letteratura che tratta degli arcana è tuttavia chiaro che diritto privato e diritto pubblico non vanno trattati con i medesimi criteri, essendo due cose totalmente diverse. Per questi autori sarebbe oltremodo ingenuo e fuori dal mondo applicare al diritto pubblico, dove prevale il criterio della salus publica, quei riguardi, aequitas et justitia, che prevalgono nell'ambito del diritto privato. Nei pubblici affari, nel diritto che regola la guerra, il commercio, la magistratura e in generale lo Stato, il criterio non è la aequitas, bensì la vis dominationis, cioè alleanze, soldati e denaro (32). Dove prevale l'ottica dettata dalle circostanze di fatto e dalla necessità di conseguire un risultato concreto, la distinzione tra diritto e torto è una inutile formalità, a meno che non venga presa in considerazione come equivalente di funzionalità o come espressione delle idee di diritto e torto prevalenti tra gli uomini. Nel nostro caso dovrebbe essere sempre presente la clausola rebus sic stantibus come caratteristica del diritto pubblico (33).

A difesa dei diritti dei ceti contro la ragion di Stato assolutistica scesero in campo i monarcomachi, armati di argomenti di Stato di diritto. Loro intento, come dicono, è di combattere lo spirito machiavellico. Questa pestifera doctrina è l'avversario contro cui si scagliano le Vindiciae contra tyrannos di Iunius Brutus (34) e un po' tutta la letteratura che venne alla luce dopo la notte di san Bartolomeo. Sarà interessante osservare che la dittatura, mentre è costantemente presente negli scritti sugli arcana, non viene per nulla menzionata negli scritti monarcomachi del XVI secolo. In Junius Brutus, più saldamente radicato nella tradizione classica (35), il principe assoluto viene definito tiranno, una definizione spesso applicata a Cesare, la cui tirannia ebbe forma di una dittatura durevole; malgrado ciò, le Vindiciae non parlano di dittatura. Di Cesare esse lodano il fatto che perlomeno aveva consultato il popolo e mantenuto le apparenze del diritto, Juris praetextum (36). Il tiranno viene definito secondo criteri ispirati al concetto di giustizia: tiranno è chi si impadronisce del potere con la violenza o le male arti (tyrannus absque titulo) oppure abusa del potere legalmente conferitogli violando il diritto o gli accordi stipulati (tyrannus ab exercitio, p. 170). L'esercizio legale della carica consiste nel fatto che il principe osserva le leggi che solo il popolo, cioè i ceti, può emanare. Il problema è dunque il seguente: deve il re dipendere dalla legge o la legge dal re, rex a lege an lex a rege pendebit? (p. 113). Di qui scaturisce una divisione semplice dei poteri in legislativo ed esecutivo; la legge esprime la volontà del popolo, cioè dei rappresentanti del popolo nei ceti, mentre il principe esercita il potere come executor, gubernator, curator, minister legis e primo ministro dello Stato (supremus regni officiarius, p. 89), organo della legge, ma solo come corpo, non come anima di essa (pp. 115-16). Anche la decisione in materia di guerra e di pace spetta al popolo, mentre al principe è affidato il comando della guerra. Oltre al principe esistono altri officiarii regni, funzionari che non sono subalterni ma consortes del principe. Tutta l'attività del principe dev'essere inoltre soggetta al controllo di un senato, il cui ufficio è di vigilare (examinare, p. 128) sull'interpretazione e l'esecuzione della legge da parte del principe stesso. Tutti gli officiarii regni, i funzionari cioè dei ceti nel loro complesso, sono più del re che è soltanto il primo tra essi. Di solito il principe comincia ad estendere illegalmente i suoi poteri accantonando questi funzionari e convocandoli soltanto per assemblee straordinarie (p. 89). Nelle Vindiciae appare un altro importante punto di conflitto: l'antagonismo tra burocrazia del regime assoluto e funzionari dei ceti. Le Vindiciae ammettono che il principe abbia dei propri officiarii; la carica di costoro deve però decadere con la morte del principe, mentre gli officiarii regni rimangono. Gli ufficiali del re sono in realtà dei servitori, servi ad obsequium tantummodo instituti. Con questo le Vindiciae hanno effettivamente colto, ma non riconosciuto un punto decisivo: sono stati proprio questi servi, come si dimostrerà nel capitolo seguente, ad avere soppresso lo Stato di diritto fondato sulla divisione per ceti agendo come commissari del principe.

Lo stesso impianto teorico delle Vindiciae trascura una difficoltà di fondo, sulla quale l'assolutismo ha sempre cercato di far leva per legittimarsi. Le Vindiciae presentano il re come officiarius e il popolo come dominus. Il re ha il compito di governare (imperare), ma questo significa occuparsi del bene comune (per questo si cita Agostino). Unico compito del re è la utilitas populi (p. 108) oppure rei publicae (p. 140). Implicitamente viene dato per scontato che l'interesse pubblico, al pari del diritto, sia qualcosa di univoco, di indubitabile e di acquisito al consenso generale. Ma proprio su questo punto si verificò una frattura che divise in due sistemi completamente diversi il pensiero giusnaturalistico del XVII secolo, che di solito viene trattato come un complesso unitario. Possiamo chiamare i due sistemi giusnaturalismo della giustizia l'uno (Gerechtigkeitsnaturrecht) e giusnaturalismo scientifico l'altro (wissenschaftliches Naturrecht) (scientifico nel senso delle scienze naturali esatte) (37). Il giusnaturalismo della giustizia, già comparso nell'opera dei monarcomachi, viene ulteriormente sviluppato da Grozio; si presuppone in esso che esista un diritto pre-statuale con un contenuto determinato; alla base del sistema scientifico di Hobbes troviamo invece l'assunto, chiarissimo, che non si dà diritto prima e fuori dello Stato; anzi, il valore dello Stato consiste proprio nel fatto che esso crea il diritto nel momento che decide il conflitto per il diritto. L'antitesi fra diritto e torto esiste solo attraverso e nello Stato. Lo Stato non può agire contro il diritto perché qualsiasi disposizione acquista vigore di diritto solo dal momento che lo Stato ne fa il contenuto di un proprio comando e non per il fatto di corrispondere a un qualche ideale di giustizia. Auctoritas, non veritas facit legem (Leviathan cap. 26). La legge non è norma di giustizia, bensì imperio, mandatum di colui che detiene il potere supremo e si propone con esso di determinare le azioni future dei cittadini (De cive VI, cap. 9). Innocente è colui che è stato assolto dal giudice dello Stato. È il sovrano a decidere cos'è mio e tuo, utile e dannoso, conveniente e sconveniente, diritto e torto, bene e male (De cive VI, 9). Egli distribuisce onori e cariche, tutti sono eguali al suo cospetto, sia esso un individuo come nella monarchia o un'assemblea come nella democrazia (Leviathan cap. 19). Di conseguenza non esiste nello Stato una coscienza privata cui si debba obbedire più che alla legge statuale; per tutti e ciascuno la legge dello Stato rappresenta l'obbligo supremo di coscienza. Più d'una volta è detto che la proprietà privata non viene che dallo Stato (De cive VI, 1, 9; Lev. cap. 29). Per usare una formula che forse chiarisce meglio la differenza di fondo tra i due orientamenti del pensiero giusnaturalista, diremo che il primo sistema muove dall'interesse per determinate idee di giustizia e quindi da un contenuto della decisione; il secondo sistema invece concentra il suo interesse sul fatto stesso della decisione.

Per Hobbes è il sovrano a stabilire ciò che è utile o dannoso allo Stato; dal momento poi che gli uomini traggono le loro motivazioni dall'idea che hanno di bene e di male, di utile e dannoso, il sovrano deve avere potere di decisione anche sulle loro opinioni, altrimenti non cesserebbe mai la lotta di tutti contro tutti, alla quale lo Stato deve porre fine (De cive VI, 11). Perciò lo Stato di Hobbes è per costituzione una dittatura nel senso che, sorto dal bellum omnium contra omnes, ha lo scopo di impedire costantemente il risorgere del conflitto, che tornerebbe a scoppiare ogni volta che agli uomini venisse a mancare la pressione dello Stato. A fondamento della legge, che per natura sua è imperio, sta una decisione sull'interesse dello Stato, ma tale interesse esiste solo in quanto viene impartito l'imperio. La decisione che è implicita nella legge, considerata sotto l'aspetto di norma, è nata dal nulla. Essa è «dettata» per definizione. A trarre le estreme conseguenze di queste idee non fu però Hobbes, bensì de Maistre in un'epoca in cui il razionalismo era ormai al declino. In Hobbes il potere del sovrano si basa ancora su di un'intesa implicita, ma non meno reale dal punto di vista sociologico, con la convinzione del cittadino, per quanto sia lo Stato a farla emergere. La sovranità nasce perché il popolo stabilisce con atto costitutivo un potere assoluto. Il che ricorda il sistema del cesarismo e di una dittatura sovrana fondata su di una delega assoluta (38).

Anche in Pufendorf, dove si può riscontrare l'influenza di Hobbes, troviamo chiaramente affermato che l'interesse pubblico non è definito dal suo contenuto, ma dalla decisione che determina che cosa dev'essere considerato come bene pubblico. Egli non ignora che tutti pretendono naturalmente di sostenere il bene, il diritto e la giustizia pubblici; ma il problema è un altro, di sapere cioè chi deve deciderlo in ultima e normativa istanza. Il problema non è il fine, ma la decisione relativa ai mezzi da adottare per conseguire il fine. Il problema insomma è di sapere chi è che giudica di tutto questo, chi ha il «judicium statuendi de mediis ad saluterm societatis spectantibus» (39). Uno Stato non cessa di essere monarchia assoluta se, poniamo, il principe all'atto dell'investitura promette di avere cura del bene del popolo, di venire in soccorso ai buoni e di punire i cattivi. La promessa non esclude infatti minimamente che sia lui a decidere dei mezzi con cui ottenere lo scopo. Una promessa speciale può tuttavia assumere un significato diverso a seconda che sia un semplice impegno di coscienza o invece una condizione vera e propria, che impegna giuridicamente il re. Facciamo un esempio: quando il re promette di non conferire uffici a stranieri, di non imporre nuove tasse o cose del genere, tutto questo rimane per lui un impegno di coscienza; se però non si crea contemporaneamente una qualche istanza che il re debba consultare ogni volta che le circostanze impongono una deroga alle promesse fatte, queste non ne limitano per nulla il potere. Tutto dipende dunque da questo stato di eccezione. Ciascuna delle promesse in questione contiene implicita, secondo Pufendorf, la riserva che si debba fare un'eccezione ogniqualvolta lo richieda l'interesse pubblico. Ora, posto che sia il re e solo il re a decidere se queste condizioni si verifichino o meno, vuol dire allora che egli è anche signore assoluto malgrado ogni accordo (40).

La dottrina politica in cui si è espressa l'opposizione dei ceti ha sempre respinto questo interesse esclusivo per il momento decisionale e ha sempre visto nel «popolo» l'unica istanza capace di garantire la certezza del diritto e dell'interesse pubblico. Essa ritiene che in tutti i cittadini esista una convinzione generale, eguale e immediata, come appare soprattutto dal pensiero inglese dell'epoca. Locke, per il quale qualunque potere di fatto perde rilevanza quando si tratta del diritto, pone il quesito: «Who shall be judge?», e risponde: «The people shall be judge» (Civ. Governm. XIX, p. 240). La ragione che egli dà di questa risposta fa pensare a Rousseau per il suo radicalismo: mandante è il popolo e quel che è ovvio nella vita privata deve valere anche quando si tratta del bene di milioni di persone. La menzione di Rousseau non deve trarre in inganno e far confondere il radicalismo di questi con il radicalismo della opposizione dei ceti. Comune ad entrambi è soltanto il radicalismo del concetto di giustizia, di una separazione tra diritto e potenza che, del resto, è possibile riscontrare un po' in ogni epoca. Scendendo invece sul terreno della prassi politica, si vede meglio dove sta la differenza. Quando i monarcomachi e Locke parlano del popolo e ne difendono i diritti contro il principe, è perfettamente chiaro che essi non intendono la «plebs», la «incondita et confusa turba» ma il popolo in quanto è rappresentato nell'organizzazione dei ceti (41). Si troveranno qua e là nelle Vindiciae delle affermazioni di sapore nettamente radicale, ma è fuor di dubbio che esse non fanno ancora distinzione tra il popolo e i suoi rappresentanti, come dimostrano espressioni del tipo: «populi populive optimates». Nel nuovo radicalismo invece il popolo entra in scena come massa immediata, non organizzata e refrattaria a ogni forma di rappresentanza; contemporaneamente, come ad esempio in Rousseau, si assiste ad una radicalizzazione del concetto di mandato conferito dal popolo al governo: il governo diviene semplice commissario del popolo, revocabile in ogni momento e completamente soggetto all'arbitrio del mandante. Questo sviluppo teoretico ne presuppone però uno storico, nel quale ha svolto un ruolo determinante la figura del «commissario». Il concetto di commissario è stato introdotto nella moderna dottrina dello Stato da Bodin.

La definizione di dittatura commissaria in Bodin.

Bodin rappresenta una posizione politica moderata, da «politicien», a mezza strada tra il tecnicismo machiavellico e lo Stato di diritto dei monarcomachi. Il difficile problema del diritto pubblico, posto dal concetto di sovranità e dal nesso tra supremo diritto e suprema potestà, non poteva essere risolto né con i mezzi di una teoria politica tecnica né, come facevano i monarcomachi, ignorandolo. Il problema finiva sempre col portare al concetto di dittatura, che nella tecnica politica appariva come un espediente tra gli altri. In questo senso Bodin ha il merito non solo di avere fondato il concetto di sovranità del moderno Stato di diritto, ma anche di avere individuato il nesso tra il problema della sovranità e quello della dittatura e di avere dato una definizione che ancor oggi — limitandoci naturalmente a una dittatura commissaria — dev'essere ritenuta fondamentale. Nell'VIII capitolo del primo libro dei Six livres de la République, dopo aver dato la definizione di sovranità divenuta celebre («la souveraineté est la puissance absolue et perpétuelle d'une République que les Latins appellent majestatem...»), passa a illustrare il concetto con una serie di esempi. Il rappresentante del principe non è sovrano, per quanto grande possa essere il potere confidatogli. Il sovrano rimane sempre il signore di ogni suddito investito di un mandato statuale, sia esso un funzionario ordinario o un commissario. Il sovrano può infatti revocare in ogni caso il mandato e interferire nell'attività del mandatario. Da queste premesse Bodin deduce che il dittatore romano non era sovrano, e lo stesso va detto dello harmost spartano, dello aesymnet di Salonicco, dell'archus di Malta, della balìa di Firenze (42), «ny autre Commissaire ou Magistrat qui eust puissance absolue à certain temps pour disposer de la République». Il dittatore aveva una sola commissione da eseguire, condurre la guerra, reprimere una sedizione, riformare lo Stato oppure istituire una nuova organizzazione del potere. Neppure i Decemviri, i dix Commissaires come li chiama Bodin, che avevano l'autorizzazione assoluta ad introdurre una nuova costituzione e durante l'attività dei quali erano sospese tutte le altre cariche, sono da definire sovrani, dal momento che il loro potere cessava con l'assolvimento dell'incarico. Lo stesso avveniva per il dittatore. Quella che è stata chiamata dittatura di Silla non fu per Bodin altro che una «atroce tirannia», cui del resto il tiranno rinunciò a guerre civili finite. Cesare fu ucciso dopo quattro anni di dittatura. Durante la sua dittatura e quella di Silla rimase formalmente in vigore il diritto di veto dei tribuni. Anche quando in uno Stato sono conferite facoltà illimitate a una singola persona o a una singola autorità collegiale (Behörde) e non esistono mezzi per impugnare le loro misure, non siamo ancora al potere sovrano vero e proprio se esso non è anche durevole; è infatti un potere che promana da qualcun altro, mentre il vero sovrano non riconosce al di sopra di sé che Dio. Il funzionario o commissario di una repubblica democratica oppure di un principe, per grandi che siano i suoi poteri, ha solo facoltà derivate; sovrano è il popolo oppure, in regime monarchico, il principe (43).

Bodin non distingue fra la sovranità dello Stato e la sovranità di chi detiene il potere statuale. Non oppone cioè lo Stato come soggetto autonomo a un organo statuale supremo (44). Sovrano è appunto colui che detiene il potere assoluto; chi poi ne sia il soggetto concreto, andrà stabilito di volta in volta, secondo i casi, non comunque sulla base di una verifica puramente fattuale del suo influsso politico (anche se ciò ha certamente il suo peso, come dimostrano le affermazioni di Bodin sulla tirannia). L'elemento determinante per definire questo potere di fatto, per quanto forte possa essere, è una relazione giuridica, e cioè il suo carattere derivato o meno. Con questo Bodin ha dato una risposta alla questione della dittatura. La separazione tra dittatura e sovranità ha tuttavia provocato ben presto la controversia se la dittatura, in virtù del suo concetto, non fosse veramente un caso di sovranità. Tra l'altro, nelle fonti romane si trovava scritto che la dignità del dittatore è molto simile al potere regale (Livio VIII, 32, 3; Cicerone, De rep. II, 56). Occorre tuttavia tener presente che per uno studioso del diritto pubblico dell'epoca delle monarchie del XVI e XVII secolo il sovrano non poteva essere in alcun modo commissario, e Bodin era lungi dal distinguere fra una dittatura sovrana e una monarchia sovrana. La dottrina monarchica dello Stato ha spesso e volentieri citato la dittatura per dimostrare che, in caso di necessità, è inevitabile il potere assoluto di una sola persona; tuttavia, dal punto di vista dell'assolutismo legittimo, che nella prassi faceva uso di commissari spesso dotati di ampie facoltà, era ben difficile che si potesse parlare di sovranità in riferimento al commissario, quale che fosse la sua commissio, perché troppo grande era l'opposizione alla figura del commissario. Albericus Gentilis sottolinea perciò che il dittatore è un magistrato e non un principe (45); e Arumaeus, riprendendo in sostanza Bodin, mette in rilievo la medesima opposizione (46). Grozio invece, ben conoscendo la situazione politica della sua patria, una repubblica travagliata da continue guerre civili, e avendo provato sulla propria pelle la dittatura del principe Maurizio di Orange (47), è di tutt'altra idea. Fra dittatura e sovranità non sussiste per lui alcuna differenza sostanziale. Anche in Grozio (48) si può notare quell'interesse per l'epoca di Augusto che allora stava diffondendosi (De convertenda in monarchiam republica è il titolo del citato scritto di Lentulus). Egli si richiama al fatto che il popolo trasmette la sua sovranità a un princeps, si richiama cioè alla lex regia, per sostenere che il popolo non possiede una sovranità inalienabile e intrasmissibile. Grozio si chiede perché mai il popolo non debba poter trasmettere la propria sovranità, dal momento che non è ancora esistito uno Stato così democratico da consentire la reale partecipazione di tutti al governo, poveri (inopes), donne e fanciulli compresi; né si è ancora visto, sostiene Grozio, un governo che non sia stato in realtà appannaggio di una minoranza. Poiché con la dittatura si verifica questa trasmissione di sovranità, diventa indifferente se essa comporti o no una scadenza. Anche in Grozio troviamo il paragone con la proprietà, utilizzato per distinguere la sovranità da altri tipi di possesso del potere che si possono assimilare a forme di usufrutto. Grozio però si serve dell'analogia in senso diverso, per dimostrare che il dittatore detiene realmente il summum imperium per tutto il periodo della dittatura e che, circa le res morales come i concetti giuridici, tutto verte sugli effectus e non sulla durata della carica, che non avrebbe così rilevanza sostanziale. Nel periodo in cui rimane in carica il dittatore sarebbe dunque sovrano e non, come ritiene Bodin, soltanto magistrato (49). Grozio presuppone comunque che il dittatore non sia revocabile per tutto il periodo che è in carica. Con questo arriviamo in certo senso al nocciolo della controversia: fino a che punto il dittatore possiede un diritto all'ufficio (Recht am Amt), anche se unicamente per il periodo in cui è in carica? Se si dà alla questione risposta positiva, cioè se il dittatore non può essere revocato ad arbitrio come un commissario (al contrario dei funzionari ordinari), acquista un certo peso la sua equiparazione ad un sovrano, ché altrimenti non avrebbe senso (50).

Il problema della trasmissione temporanea dei pieni poteri politici è stato posto e risolto da Hobbes con la chiarezza che gli è propria. Quando il popolo nel suo insieme, il populus, conferisce a un individuo il potere in forma definitiva, sorge una monarchia. Quando invece il potere viene conferito per un certo tempo, il regime politico che ne nasce è legittimo nella misura in cui il populus, cioè l'insieme dei cittadini agenti come soggetto di diritto (che Hobbes distingue sempre rigorosamente come persone dalla massa informe, dalla multitudo dissoluta), conserva in quel periodo il diritto di riunirsi in assemblea. Supposto dunque che il popolo possa riunirsi a prescindere dalla volontà del governante temporaneo, o magari contro di essa, questi allora non è un monarca, ma soltanto un primus populi minister. Secondo quanto è scritto nel De cive (1642) questa è esattamente la condizione del dittatore romano, che anche per Hobbes poteva essere deposto in ogni momento prima dello scadere del suo mandato da un'assemblea del popolo, dal coetus populi, rimanendo il popolo comunque sovrano (51). Per il giudizio che Hobbes dà della dittatura si deve tuttavia tener conto dell'impressione che fece su di lui l'esperienza della rivoluzione inglese e l'evoluzione a protettorato del regime di Cromwell. Nel Leviathan (1651) egli definisce il dittatore, posto accanto al protettore con chiara allusione a Cromwell, come un monarca temporaneo per la ragione che il suo potere non è dissimile da quello di un monarca. Va detto però che l'intera trattazione dell'argomento, come del resto il Leviathan nel suo complesso, è più politica che giuspubblicistica; la dittatura viene menzionata soprattutto per dimostrare che neppure una democrazia, in caso di guerra civile, può sopravvivere senza ricorrere a istituzioni di stampo monarchico. Anzi, è molto più frequente che in regime di democrazia il potere venga strappato all'assemblea popolare, al coetus populi, dall'inevitabile dittatore o protettore che non in regime di monarchia al re minorenne o incapace da parte del tutore o del viceré. Per meglio chiarire, Hobbes aggiunge subito che il dittatore è soltanto minister della democrazia o della aristocrazia al potere se, ad esempio, non può stabilire egli stesso il proprio successore, nel qual caso diventerebbe monarca (52). La costruzione di Hobbes, come già detto, ha di mira il problema della dittatura sovrana. Ma Hobbes distingue fra la sovranità in sé e il suo esercizio, sfuggendo così alle estreme conseguenze del suo discorso. Egli osserva che in regime di democrazia l'esercizio della sovranità viene spesso affidato a un ministro o funzionario, mentre il popolo conserva l'autorità ma non il ministerium e si accontenta della nomina dei funzionari (53). È soprattutto in tempo di guerra che si crea la necessità di una forma assoluta dell'esercizio del potere: di qui si deduce, perlomeno nello scritto De cive (cap. X, 17), la superiorità della forma statuale monarchica, tanto più che per Hobbes gli Stati vivono continuamente in «stato di natura», cioè in stato di guerra. Come giustamente osservava Tönnies, la logica interna dell'argomentazione porta non tanto alla monarchia tradizionale quanto al cesarismo, alla forma più razionale dell'assolutismo illuminato. La dottrina dello Stato, quale si è sviluppata in Germania nell'assolutistico XVII secolo, una dottrina fedele ai princìpi e sostanzialmente irrazionalistica, che nel monarca vedeva un essere simile a Dio, stabilito da Dio e talvolta diverso anche fisicamente dagli altri uomini, ha ben colto questo carattere ambiguo della teoria di Hobbes (54). Sembra invece che non ne abbia colto tutta l'attualità Pufendorf, peraltro fortemente influenzato da Hobbes. Richiamando la controversia tra Bodin e Grozio, se il dittatore debba essere considerato monarca in quanto detentore di un potere puramente temporaneo, egli si pronuncia nel senso che il dittatore non può essere monarca sovrano, come non possono esserlo un reggente o un tutore cui è affidato il potere di un altro, ma deve essere un semplice magistrato, tanto più che l'imperium gli è conferito (commissum) per il solo periodo in cui sta in carica e non può esercitarlo a proprio arbitrio (pro arbitrio suo). Con questo la dittatura torna a ridursi ad un esercizio commissario di funzioni statuali (55). Dopo il consolidamento della monarchia nel XVII secolo, la controversia finì con il perdere di interesse. Thomasius ne fa cenno a proposito del problema della sovranità temporanea ma se la sbriga dicendo che la questione va risolta caso per caso e che, tutto sommato, riguarda essenzialmente la storia romana (56). Sull'argomento ritorna Christian Wolff, ma anche lui per cavarsela con poche parole (57).

La controversia riguardava in realtà l'opposizione tra dittatura commissaria e dittatura sovrana. Bodin si era limitato a quella commissaria, ma in compenso aveva fornito ad essa un fondamento giuridico estremamente chiaro e profondo. Nel II capitolo del III libro sulla «repubblica» egli la considera come un caso di espletamento per delega di pubblici incarichi. Contrapponendo l'ufficiale ordinario (officier) al commissario (commissaire) Bodin utilizza una distinzione già ampiamente trattata nella dottrina canonistica e presso i glossatori nella teoria del giudice commissario (58), elevandola a concetto generale della dottrina giuridica dello Stato. L'ufficiale ordinario è una «persona pubblica» investita di compiti circoscritti per legge: «l'officier est la personne publique qui a charge ordinaire limitée par edict»; il commissario è ugualmente persona pubblica, ma investita di un incarico straordinario determinato unicamente per mandato diretto: «le commissaire est la personne publique qui a charge extraordinaire, limitée par simple commission». Entrambi detengono una funzione pubblica, une charge publique, un munus publicum (contrapposto quindi a privato), ma il commissario non è per Bodin un magistrato; egli lo definisce sempre come officier (1. III cap. III). Va da sé che la gestione commissaria di un'attività statuale può essere affidata anche a un ufficiale ordinario, si può anzi dire che questo è il caso più frequente; sotto questo rispetto allora, e in quanto titolare di tale incarico, egli non è ufficiale ordinario ma commissario (p. 380). I giudici straordinari nominati dal principe non sono magistrati più di quanto lo fossero i quaestores parricida romani, ma hanno potere di comando, facoltà di emettere sentenze giudiziarie e potere esecutivo. Contro Cujacius, Bodin sostiene espressamente che il concetto di tale commissario non può comprendere soltanto l'attività giudiziaria (pp. 373-4), perché così si tacerebbe proprio l'elemento più importante che è la puissance de commander limitandosi a menzionare la giurisdizione. In altre parole si può dire che esistono in generale due tipi di esercizio del potere statuale, l'uno definito come ordinario-ufficiale e l'altro come commissario, a seconda del diverso carattere giuridico della disposizione in base alla quale uno opera in nome dello Stato. Proviamo ora a ridurre entro uno schema sinottico le considerazioni di Bodin, peraltro assai ricche di materiale storico illustrativo:

 


	
ufficiale


	
 


	
commissario




	
(officier; latino: officialis; charge ordinaire)


	
 


	
(commissaire; latino: curator; charge extraordinaire)




	
1. Fondamento: la legge (édict, loy expresse, publiée, verifiée, enregistrée) (p. 375) e quindi


	
 


	
1. Fondamento: l'ordonnance e quindi




	
2. carattere durevole dell'ufficio, che sussiste anche quando cambia con frequenza il titolare (per esempio i consoli annuali); come tale a perpetuité, possiede un trait perpétuel (p. 377) e può essere soppresso solo per legge; quindi


	
 


	
2. carattere non durevole della attività, ma soltanto selon l'occasion (p. 375); essa ha termine con l'assolvimento del mandato (p. 377); quindi




	
3. si dà una sorta di diritto all'ufficio (Recht am Amt); l'ufficiale detiene il suo ufficio come una cosa prestata per un certo tempo, che il proprietario non può riprendere a suo arbitrio (p. 378); quindi


	
 


	
3. non esiste alcun diritto all'ufficio, il commissario detiene la sua funzione come qualcosa di precario (p. 378) e in costante dipendenza dal mandante (p. 378); è revocabile in ogni momento (pp. 376-7) quindi




	
4. il contenuto dell'attività ufficiale è previsto nella legge secondo tempo e luogo in termini generali, sì che rimane un certo margine alla discrezione e all'interpretazione dell'ufficiale (p. 388).


	
 


	
4. il contenuto dell'attività commissaria è rigorosamente vincolato all'istruzione ricevuta, la discrezionalità è strettamente limitata; il commissario rimane sempre e in ogni dettaglio direttamente dipendente dalla volontà del mandante, che però può anche concedergli un ampio margine di discrezionalità (p. 388).







 

L'importanza del discorso di Bodin non sta tanto nell'aver intuito il ruolo politico del commissario nella ristrutturazione dell'apparato statuale. A Bodin anzi è sfuggito che il commissario è stato uno strumento dell'assolutismo monarchico che andava sviluppandosi a quell'epoca, e questo anche perché il ruolo dei commissari regi con ampi poteri ha cominciato a diventare politica-mente determinante sotto Enrico IV (59). Su questo aveva visto meglio, almeno dal lato pratico, Machiavelli, quando al principe deciso a realizzare un potere assoluto raccomandava di governare sempre di persona e non tramite «magistrati» [*in italiano nel testo] (cap. 9, ultimo paragrafo), per non restare dipendente dalla volontà dei funzionari, che possono con facilità impadronirsi del potere («lo Stato» [*in italiano nel testo]) e rifiutare obbedienza. Machiavelli, fedele al suo stile allusivo, non va oltre sull'argomento né parla di commissari. È stato Bodin il primo a sviluppare sistematica-mente l'opposizione tra commissari e magistrati, intesi questi ultimi come funzionari ordinari, e a ordinare il ricco materiale raccolto sotto concetti generali della dottrina dello Stato. Egli sottolinea la differenza formale del rispettivo fondamento giuridico — legge da una parte, ordinanza dall'altra — con tale energia (si sofferma persino sulle diverse formalità che accompagnano la promulgazione di una legge o di una ordinanza: differenti sono le clausole introduttive, il commissario è provvisto di una lettre patente con sigillo di sola cera gialla, e non anche verde ecc.) da legittimare in certo senso l'opinione che la sua dottrina ponga già un concetto formale, tipico del diritto pubblico moderno, che fa pensare alla differenza, adottata dalla dottrina positivistica dello Stato, tra legge in senso formale e legge in senso materiale. In realtà non è questo il caso di Bodin, in quanto Bodin non condivide questo positivismo giuridico e non conosce legge che sia separata dall'idea di giustizia. Malgrado il concetto che ha elaborato di sovranità, il suo è uno Stato di diritto, le cui leggi non sono semplici espressioni di potenza che possano essere promulgate e revocate a piacimento come un qualunque regolamento. Malgrado ciò egli si oppone ai monarcomachi, ma nello stesso tempo vede nella tecnicizzazione machiavellica del diritto un alcunché di perverso, una sorta di empio ateismo che rigetta da sé con sdegno. Per questo Bodin non avrebbe mai ammesso che il volere del sovrano possa elevare alla dignità di legge un qualsiasi enunciato. Allora non saremmo più in uno Stato, bensì in una tirannia. Di conseguenza, nemmeno la distinzione tra ufficiale ordinario e commissario può fondarsi esclusivamente su di un'ordinanza arbitraria. Alla base di tutto viene invece presupposto uno Stato di diritto monarchico, che rispetta in linea di principio l'organizzazione esistente delle cariche e realizza così una gerarchia di uffici costituiti e di competenze ben circoscritte. Su questo poggiano anche i successivi elementi di distinzione introdotti da Bodin: ordinario e straordinario, durevole e provvisorio. Ciò è dimostrato dalla opposizione fra «trait perpétuel» e «occasion», altrimenti anche per Bodin avrebbe dovuto apparire ovvio l'argomento di Grozio, secondo il quale la durata, il tempus non poteva assurgere a criterio concettuale nell'ambito del diritto. Il contenuto della attività del commissario deve essere, nel pensiero di Bodin, diverso a seconda delle circostanze, «selon l'occasion qui se présente» (60); si addiverrebbe quindi all'elezione di un dittatore «si res ita postularet». Non può non stupire, a questo punto, il fatto che Bodin deduca proprio di qui che il commissario deve avere un margine di discrezionalità più ristretto rispetto all'ufficiale ordinario.

In tutto questo Bodin è tributario innanzitutto della concezione storica della monarchia francese del suo tempo. Egli enumera tutta una serie di funzioni commissarie, senza tuttavia distinguere diversi tipi di commissari perché, secondo lui, tutto quanto fa il commissario poggia sul mandato, sulla commission, revocabile indifferentemente in ogni momento. Prendendo lo spunto da Bodin, ma con maggiore chiarezza di quanto egli non abbia fatto, sarebbe opportuno distinguere fra il rapporto di servizio che il funzionario ha verso lo Stato e il contenuto della sua attività ufficiale. Una distinzione peraltro non estranea a Bodin, il quale fa presente che anche un ufficiale ordinario potrebbe ricevere un mandato commissario per qualche affare. L'elemento che contraddistingue l'attività ufficiale ordinaria rispetto a quella commissaria sta dunque in questo, che la prima ha un contenuto circoscritto per legge e perciò determinato in generale e in anticipo, astraendo quindi dalle condizioni di tempo e luogo, dalla occasion, e cioè dalle circostanze particolari del caso singolo. In tal modo però l'ufficiale ordinario viene vincolato alla legge e la decisione che egli prende nel caso concreto non è se non il concretizzarsi di una decisione già presa in anticipo e in linea generale dalla legge. Quanto al commissario, invece, è il caso singolo a determinare le modalità della sua decisione. All'apparenza quindi il commissario è meno vincolato, più libero dell'ufficiale ordinario che non può oltrepassare i limiti assegnatigli dalla legge. La ragione per la quale Bodin considera libero l'ufficiale e dipendente il commissario sta in questo, che sulla considerazione del contenuto delle rispettive funzioni influisce l'idea del rapporto di servizio del funzionario statale. Proprio il fatto che l'attività dell'ufficiale ordinario si fonda sulla legge lo rende meno dipendente dal suo sovrano, che nulla può modificare di tale attività a meno di non sopprimere la legge. Viceversa il commissario, come ogni incaricato privato, dipende in ogni particolare dalle istruzioni del mandante. Nel caso del commissario viene a mancare quella autonomia che è consentita dalla definizione legale delle competenze e che torna a beneficio del titolare di un ufficio ordinario, perlomeno di riflesso se non in senso giuridico diretto. Per grande che appaia all'esterno il potere del commissario, egli rimane sempre e comunque lo strumento immediato di una volontà concreta a lui esteriore. Si può giungere ad affermare che è innanzitutto il legame rispetto alla legge a creare l'indipendenza dell'ufficiale ordinario, indipendenza tanto maggiore quanto più egli si limita ad applicare la legge al singolo caso (61).

Occorre però considerare che il commissario non ha solo un mandato ma, essendo «persona pubblica», deve possedere anche una autorizzazione a procedere verso l'esterno, fa valere cioè l'autorità dello Stato non verso il suo mandante, bensì verso terzi, concittadini o stranieri che siano. Le analogie con il diritto privato, che svolgono un ruolo tanto importante in Bodin e fino al XIX secolo, non si riferiscono soltanto al mandato, ma anche al potere, alla rappresentanza (Repräsentation). Vediamo che Bodin tratta alla stessa stregua, senza distinzioni, i più svariati tipi di attività commissaria. L'ispettore delle carni macellate, i commissari di polizia e amministrativi, il generale incaricato di dirigere le operazioni militari, il legato, il dittatore sono per lui tutti commissari allo stesso modo. È vero che la loro attività si fonda sempre su di un mandato del sovrano e non su di una disposizione generale della legge. Ma sia i contenuti delle loro rispettive attività che i loro poteri differiscono essenzialmente. L'ispettore delle carni macellate e i vari commissari amministrativi, per tutto il tempo che sono realmente commissari sulla base di questo rapporto di servizio — nel corso della storia finiranno in genere col diventare ufficiali ordinari e il titolo che manterranno non avrà che ragioni storiche — esplicano un'attività che è anch'essa regolare e può essere regolata da disposizioni generali, come quella di un ufficiale ordinario, il cui servizio può essere a sua volta assunto anche per via commissaria. I commissari di questo tipo, la cui attività cioè non comporta particolari poteri, potremmo chiamarli commissari di servizio, se il contenuto della loro attività può essere definito mediante disposizioni generali. Quando si tratta di sbrigare uno o più affari speciali, possiamo parlare di commissario d'affari, il cui potere è dipendente caso per caso dalla volontà del mandante. L'incarico del negoziatore esemplifica molto bene questo tipo di attività commissaria. Rispetto all'assunto, che il commissario sia limitato nella sua discrétion, Bodin fa un'eccezione quando tratta dell'ambasciatore (che è commissario d'affari, a meno che non debba essere detto commissario di servizio per il fatto di attendere ad affari di servizio regolari); in questo caso egli osserva che le cose cambiano «selon les personnes» (p. 388). Il dittatore invece è un commissario la cui autorità assume un carattere del tutto differente rispetto a quella dei commissari d'affari o di servizio. In questo caso l'interesse per il risultato da conseguire acquista un peso tale da ammettere che, alla occorrenza (su questo è il commissario che deve giudicare), si possano rimuovere gli ostacoli di ordine legale che si frappongono al conseguimento del risultato. In funzione dello scopo da raggiungere viene conferito al dittatore un potere che comporta di natura sua la soppressione dei limiti legali e la facoltà di interferire nei diritti di terzi se le circostanze lo richiedono. Non è che vengano soppresse le leggi sulle quali si fondano tali diritti; soltanto è consentito che nel caso concreto si agisca senza avere riguardo di essi, supposto sempre che siano le circostanze a imporlo al fine di eseguire l'azione. Né viene emanata una legge positiva che definisca in generale queste interferenze nella fattispecie come competenza del dittatore; vengono invece ammesse «eccezioni dettate dalle circostanze», un concetto questo che contraddice logicamente a una regolamentazione generale per legge. Per questo tipo di commissario adotteremo qui la denominazione di «commissario d'azione» (Aktionskommissar). Il dittatore sarebbe un commissario d'azione assoluto. Per comprendere il significato di questa figura sono insufficienti sia il formalismo della moderna dottrina positivistica dello Stato che la distinzione formale di Bodin tra legge e ordinanza. Il dittatore, nel pensiero di Bodin, è per definizione commissario; quanto alla sua attività, è essenziale sotto l'aspetto giuridico che essa venga assunta in virtù di una commissione. Su questo dunque il sovrano non ha libertà di scelta tra emanare una legge o un'ordinanza. La legge, che secondo Bodin fonda le competenze dell'ufficiale ordinario, dovrebbe fornire il contenuto di tali competenze. Ma una legge il cui contenuto fosse quello di consentire senza riguardi tutto ciò che le circostanze richiedono, sarebbe l'esatto contrario di una regolamentazione delle competenze ed equivarrebbe anzi alla soppressione di tutte le competenze e di ogni limite legale. La dittatura non può essere un ufficio ordinario e un munus perpetuum. Dal momento che acquistasse un trait perpétuel, il dittatore non solo acquisterebbe un diritto all'ufficio (Recht am Amt), ma diventerebbe anche sovrano e cesserebbe di essere semplice dittatore, non avendo senso per Bodin una dittatura sovrana. Anche per il caso in cui si procedesse alla fondazione di una nuova organizzazione statuale, egli presuppone che sia già precostituito il sovrano. Osserva inoltre che tutti gli Stati all'inizio della loro storia si servono non di funzionari ordinari, ma soltanto di commissari e che ogni riorganizzazione dello Stato, ogni «reformatio» deve ricorrere ad incaricati straordinari rei publicae constituendae causa, che nel corso del tempo si trasformeranno poi in ufficiali ordinari (pp. 378, 379, 392, 393). Bodin annovera insieme agli altri anche questi commissari incaricati della costituzione ex novo dello Stato.

La distinzione di queste due forme di funzione statuale (ordinaria e commissaria) presupponeva una chiara opposizione tra legge e ordinanza, che però era destinata a rimanere priva di oggetto con gli sviluppi successivi dell'assolutismo. Nella dottrina assolutistica dello Stato, infatti, ogni espressione del potere statuale si basa essenzialmente e senza distinzioni sulla volontà del principe. Andò così perduta un'importante acquisizione di Bodin, malgrado il successo che ebbe il suo concetto di sovranità. Su di essa non tornò neppure la pubblicistica di opposizione all'assolutismo e alle sue commissioni. Quando Algernon Sidney (XVII secolo) menziona la dittatura, non lo fa per accusare il suo avversario, l'assolutismo, di essere una dittatura, perché il termine conserva per lui il significato classico tradizionale, di un istituto caratteristico della repubblica romana (62). Quanto a Locke, che più di ogni altro ha posto a base del suo discorso il valore esclusivo del diritto e l'indifferenza del potere puramente fattuale, il concetto di dittatura non sembra trovar posto nel suo sistema, dove tutto si risolve in un semplice aut-aut: diritto o illegalità, legge o dispotismo, consenso del popolo o mera violenza. Il potere dei fatti non ha per lui alcun senso: ciò che è puro potere o puro fatto non riguarda il diritto. Il potere di fatto, fuori della legge, si identifica con l'animalità, «the way of beasts». Questo stato di cose neppure il re può modificarlo con ordinanze o commissioni. In tale contesto Locke enuncia un principio, ancor oggi ritenuto valido per il diritto britannico e che storicamente va spiegato sullo sfondo della lotta contro i commissari come strumento dell'assolutismo: non c'è azione di suddito che possa essere discolpata dalla commissione del re, solo la legge fondata sul consenso del popolo può giustificarla; non la commissione, ma la legge conferisce autorità statuale, «the law gives authority» (63). Quando Locke scriveva queste cose, verso la fine del XVII secolo, l'assolutismo inglese era già sconfitto e il problema delle commissioni regie già risolto dal «bill of rights» (64). Ma il concetto di commissione rispunta altrove in Locke, dimostrando quanto poco semplice sia il suo sistema all'apparenza tanto plausibile. Egli conosce una prerogativa regia consistente nel farsi carico del pubblico interesse «without a rule» (Civil Government § 166). Il legislatore, dice Locke, non può prevedere tutto (il principio è patrimonio comune dell'antica dottrina della aequitas, επιείχεια). In base a questo, colui che nello Stato dispone del potere di fatto per l'esecuzione delle leggi avrà il diritto (anche se ha innanzitutto soltanto il potere) in determinati casi di fare uso del proprio potere attenendosi a princìpi generali di diritto naturale, fino a che non sia di nuovo riunita l'assemblea legislativa. Il legislatore stesso dovrà calcolare in anticipo l'eventualità di non poter prevedere tutto (§ 159). A prima vista sembra che Locke non si avveda di avere posto un problema politico di enorme portata. Ma la sua attenzione per il ruolo delle circostanze di fatto non si ferma qui. La semplice suddivisione delle funzioni statuali in legge ed esecuzione della legge, corrispondente alla contrapposizione tra popolo (cioè ceti) e re fatta dai monarcomachi, viene arricchita da Locke di un terzo potere, il federative power. L'esecutivo, riducibile alla semplice formula «legge ed esecuzione della legge», riguarda solamente gli affari interni, mentre il «potere federativo» si riferisce a quelle cose che si compiono contro stranieri (foreigners), guerra e pace, stipulazione di trattati internazionali ecc. In questo secondo caso esistono per Locke maggiori difficoltà di orientarsi in base a leggi generali e già esistenti («by antecedent standing positive laws»); tutto dipende dagli interessi e dai piani dell'avversario; di conseguenza tutto dev'essere affidato al discernimento di singoli individui perché riconoscano ciò che è vantaggioso per la comunità. Ritorna allora la parola committere con il suo significato caratteristico (65). Il mandato di compiere ciò che di volta in volta è reso necessario dalle circostanze nell'interesse generale, congiunto con le appropriate facoltà di rappresentare l'autorità dello Stato, è appunto il contenuto caratteristico di una commissio.


Capitolo secondo
LA PRASSI DEI COMMISSARI DEI PRINCIPI FINO AL XVIII SECOLO

Considerando le cose sotto l'aspetto del diritto pubblico, si potrebbe scorgere un momento della transizione dal medioevo al concetto moderno di Stato nell'assurgere del concetto di plenitudo potestatis papale a fondamento di una grande reformatio, di una completa ristrutturazione di tutta l'organizzazione ecclesiastica. Questo concetto traduceva in termini giuridici una spettacolare trasformazione di tutto l'apparato di potere, attuata dallo stesso potere sovrano centrale senza alcun riguardo per diritti acquisiti o diritti all'ufficio posseduti dai funzionari. Si trattava in sostanza di un raro esempio di rivoluzione legittima, riconosciuta in linea di principio anche da chi ne era investito e portata a compimento da un organo costituito (e non già costituentesi in virtù della rivoluzione stessa). Già nel XIII secolo la sovranità del papa all'interno della Chiesa aveva superato lo Stato feudale medievale. Da Innocenzo III in poi l'essenza del potere ufficiale del papa consiste in questo, che egli non è più soltanto il signore feudale supremo della Chiesa, ma «ha illimitata disposizione sugli introiti della Chiesa, ne distribuisce i benefici e gli uffici a suo arbitrio e piacimento, è non solo il supremo, ma anche l'unico signore della Chiesa... I prelati non sono più suoi vassalli, ma suoi ufficiali; il giuramento feudale è divenuto giuramento d'ufficio, pur senza mutare di formula e rimanendo sempre il medesimo con chiunque lo pronunciasse, vescovo, auditore pontificio o notaio che fosse» (1). Che poi il papa di fronte al potere temporale, al regnum, conservasse la veste di feudatario supremo e non mirasse, come sostiene Hauck, a sopraffarlo (2), non ha granché rilievo per questo mutamento che tocca l'interna ristrutturazione dell'organizzazione ecclesiastica. L'aspetto più rivoluzionario del concetto di plenitudo potestatis, come allora fu avvertito, appariva la soppressione dell'idea medievale di una gerarchia fissa di uffici, che si ponevano come diritto inalienabile del loro titolare anche di fronte all'istanza più alta. Già Marsilio da Padova combatte contro il concetto di plenitudo potestatis; ai suoi occhi i commissari delegati dal papa appaiono come gli strumenti di questo potere assoluto del papa, di questa «tirannia» che si caratterizza, sempre secondo Marsilio, per il fatto di interferire direttamente, immediate, negli uffici e nelle competenze scardinando il ben articolato edificio della Chiesa per trasformarlo in un monstrum informe (3). La medesima accusa viene sollevata da grandi dotti come Gersone, che pure tengono fede al primato del papa e al carattere monarchico della Chiesa, diversamente da radicali come Wiclif e Huss che dipendono da Marsilio. Procedendo da considerazioni logico-giuridiche essi giunsero, al pari della dottrina costituzionalista dello Stato del XIX secolo, a distinguere tra sostanza ed esercizio del potere giuridico assoluto, intendendo l'esercizio soggetto al controllo del concilio (4). Essi non potevano sfuggire al corollario logico astratto che il potere del superiore implica per sua natura la facoltà di compiere tutto ciò che rientra nella sfera d'azione dell'inferiore. Ma a questo si opponeva la concezione medievale tradizionale dell'ufficio acquisito. A conclusione del suo trattato De potestate ecclesiae, Gersone dice che la plenitudo ordinis et jurisdictionis deve naturalmente risiedere in un'unica persona; ma, prosegue, questo non va inteso nel senso che il papa abbia immediate qualsivoglia giurisdizione su ogni cristiano e possa esercitarla a piacimento per se vel alios extraordinarios, perché questo pregiudicherebbe la funzione degli ordinarii, che posseggono un diritto immediato agli atti (actus) di loro competenza. Il papa è certamente capo (praesidet) ma non al punto da sopraffare le membra («non ita ut caput gravidum membra reliqua obruat mole sua»); esso non può agire contra naturam sottraendo al singolo membro i suoi officia. Soltanto in casi di necessitas e di evidens utilitas ecclesiae è ammissibile un intervento immediato. Gli interventi straordinari e immediati del potere supremo venivano dunque percepiti come l'elemento propriamente rivoluzionario, con tutto che neppure una reformatio legittima poteva avvenire senza una qualche ristrutturazione dell'organizzazione esistente e senza ledere rivendicazioni o aspettative acquisite; un'impressione questa che ancora si può cogliere nell'indignazione che trapela dalla trattazione di Hauck. Questi ha esposto dettagliatamente la prassi di Innocenzo III: il papa, come talvolta era avvenuto anche sotto Celestino, inviava dei plenipotenziari straordinari per il trattamento giudiziario di faccende da esaminare e giudicare sul posto. I commissari erano in genere religiosi regolari, abati, prevosti o chierici inferiori; capitava sovente che dovessero giudicare altri membri del clero più in alto di loro nella scala gerarchica; avveniva pure che un subalterno fosse incaricato di compiere una inchiesta a carico del superiore. «Forse Innocenzo voleva convincere il mondo — si chiede Hauck — che non è l'ufficio, ma la potestà papale a conferire a ciascuno il proprio posto nella Chiesa? Non l'ha mai detto espressamente, ma il suo modo d'agire dimostra che per lui, anche da questo punto di vista, il diritto storico non aveva granché valore». Di fronte a tale plenitudo potestatis dovevano in ogni caso scomparire tutte le istanze e competenze nonché il jus quaesitum all'ufficio. Il legato pontificio, là dove si trovava, aveva piena facoltà di disporre sugli uffici, ordinava vescovi, visitava e riformava le chiese e le diocesi, prendeva decisioni in materia di fede e di disciplina ed emanava statuti generali (5). A queste ampie facoltà si dava fondamento giuridico considerando come compiuto dal papa in persona tutto quello che faceva il legato, a meno che non venisse revocato. Legatus vices gerit domini papae è detto in un diffuso manuale di prassi canonistica, lo Speculum juris di Durando. Egli ha un mandato da assolvere e, nel caso incontri ostacoli, ha facoltà di punire tutti coloro che si frappongono o non prestano ubbidienza; se infatti mancasse della coercitio, la sua potestas diverrebbe delusoria. A sua volta il legato, non potendo essere dovunque presente, fa uso della coercitio attraverso propri strumenti, così come egli è strumento del papa. Questi è presente dovunque con i suoi delegati. Roma è la patria comune. Su questo poggia l'universale competenza del papa (6). Né questo diritto del papa viene del resto contestato, limitandosi l'opposizione a combattere l'abuso di un diritto riconosciuto e a volerlo circoscrivere al caso di reale necessitas (7).


Dal momento che il potere autoritativo, secondo il pensiero medievale, si esprime come giurisdizione, il legato appare innanzitutto come judex delegatus. Va detto però che le sue facoltà vanno di fatto ben al di là dell'inchiesta giudiziaria e del potere di emettere sentenze. D'altro canto non è neppure possibile assimilare qualsiasi attività giudiziaria delegata e straordinaria a quella del legato, per quanto entrambe si fondino su di un mandato, su di una commissio. Nel diritto canonico il verbo committere appare già come espressione tecnica che, al contrario di remittere, indica il conferimento di una facoltà giurisdizionale a qualcuno che diversamente ne sarebbe privo, in altre parole che non è giudice ordinario. Ritroviamo qui con la massima chiarezza l'opposizione, che sta alla base del discorso di Bodin, tra una facoltà autoritativa fondata sulla legge (lex, constitutio) e una fondata sul mandato (commissio) (8). Insieme alla executio vengono menzionati anche i casi ordinari, come la citazione dei testi e l'assunzione di prove («commissio citationis testium vel jusjurandi receptio...»). Dal momento però che l'esecutore commissario agisce non solo inquirendo e decidendo in veste di giudice, cioè giurisdizionalmente (rechtsprechend), ma anche attuando il diritto (rechtverwirklichend), ecco comparire di nuovo il fattore circostanze che travalica l'ambito della funzione squisitamente giurisdizionale. Si può già osservare a questo punto quello che si manifesterà ripetutamente nel corso dello sviluppo storico: l'executio attiene sì alla giurisdizione, ma dovendo interferire come fattore causale in un fatto concreto, essa travalica di natura sua il procedimento giudiziario: può portare a ulteriori procedimenti e, secondo che richiedono le circostanze (nel caso per esempio di resistenza dell'exequendus), a misure di entità imprevedibile. In questi casi è detto abitualmente che i dettagli più precisi della faccenda vengono rimessi alla discretio del commissario esecutore, incaricato di produrre uno stato di cose concreto (9).

Anche a prescindere da questo, nella via giudiziaria ordinaria intervengono notevoli modificazioni quando si conferiscono ampie commissioni senza limiti ben definiti e quando con il trasferimento della competenza viene anche a mutare il contenuto dell'attività giudiziaria. Un esempio di delegazione con amplissime facoltà ci è fornito dal diritto, attribuito agli uditori pontifici, di trasmettere commissioni dovunque, avendo essi ottenuto dal papa potere delegato sull'insieme dei processi esistenti nel mondo e, sulla base di una commissione generale, facoltà di giudicare tutti gli appelli in veste di quasiordinarii (10). Il princeps può inoltre affidare casi da giudicare a un giudice straordinario con esclusione dei mezzi d'impugnazione (remota appellatione) o concedendo la facoltà di procedere per via sommaria. Oltre l'ambito stretta-mente giurisdizionale vanno anche commissioni come il potere di ispezione (Visitationsbefugnisse) affidate ai frati mendicanti, i quali non si limitano a constatare abusi e a darne resoconto, ma intervengono anche per eliminarli e talvolta introducono mutamenti di ordine organizzativo, il che consente loro di interferire nelle competenze dei vescovi (11). A un legato, per esempio, poteva essere affidata un'intera provincia per ristabilire la quiete pubblica e la pace nella popolazione (pax, quies populorum) o per depurarla dei cattivi elementi (purgare malis hominibus). Nella provincia a lui affidata il legato avocava a sé ogni causa di competenza del tribunale ecclesiastico, rappresentando (vices gerit) egli il papa, il quale è ordinarius singulorum. Il legato certificava le sue facoltà con delle litterae legationis, che di solito faceva pubblicare al momento di fare ingresso nella sua provincia perché nessuno potesse appellarsi all'ignoranza. Nei pieni poteri conferitigli rientrava normalmente anche la piena potestas di imporre e riscuotere le somme necessarie per il suo sostentamento e per coprire tutte le spese. Secondo le circostanze emanava disposizioni generali, faceva da arbitro nelle controversie che sorgevano nella sua provincia e giudicava anche sulle controversie tra prìncipi. I poteri differivano secondo i vari tipi di legati. Quel che ci interessa è che essi avevano facoltà di intervenire nell'ambito organizzativo e amministrativo eccedenti la giurisdizione in senso stretto. Il legato, in quanto missus vices gerens e rappresentante, va distinto dal giudice ordinario e dal giudice commissario da questo dipendente, del quale pure si dice che vices gerit ma non nello stesso senso del missus. Il fondamento della costruzione giuridica che regge tutte le facoltà autoritative rimane comunque l'idea della rappresentanza personale, che si situa in un sistema chiuso di rappresentanze personali facenti capo alla persona che è fuor di ogni dubbio al di sopra di tutte le altre. Lo stesso papa è vicario di Cristo, e talvolta viene anche definito come suo commissario (12). La persona di Cristo appare dunque l'elemento ultimo e determinante di questa concezione giuridica.

Fintanto che il commissario rimase semplice giudice ed esercitò facoltà esclusivamente giudiziarie, non intervennero modifiche in senso formale nel contenuto delle funzioni ufficiali conferite per via commissaria. Infatti, anche quando l'espletamento della commissione comportava la soppressione dei mezzi d'impugnazione, il commissario in fondo non faceva nulla di più di quanto avrebbe fatto un giudice ordinario. Le cose cambiano quando l'attività travalica l'applicazione di una norma giuridica e comprende azioni che sono rese necessarie per il conseguimento di un obiettivo concreto e vengono intraprese di autorità. Un fatto che si è verificato spesso con legati o alcuni commissari esecutivi. La cosa appare ancor più evidente quando dei prìncipi temporali inviano messi con facoltà e compiti speciali per eseguire incarichi particolari, come l'eliminazione di illegalità o abusi di ufficio, o per riscuotere imposte. Questi messi, come già osservava Bodin, sono all'origine di ogni nuovo ordinamento statale e li troviamo un po' in tutti gli Stati europei in via di formazione durante il medioevo. L'istituto dei missi regii franchi, che per Bodin e Delamare rappresentano un caso di esercizio commissario di un ufficio, non ha trovato una prosecuzione immediata. Naturalmente anche l'imperatore germanico delegava dei giudici e, del resto, la figura del giudice commissario è nota un po' dovunque. Giudici itineranti, itinerarii, discussores et inquisitores compaiono durante il medioevo in diversi paesi. Il termine commissario è così comune che viene applicato ad ogni sorta di incarico statale; non solo i prìncipi, ma anche i ceti inviano propri commissari. Segnatamente in Inghilterra, oltre ai giudici che s'aggirano alla corte del re e agli incaricati di una qualche commissione regia, esistevano dei commissioners dei ceti, investiti di compiti attinenti all'amministrazione locale. Per la Francia si è soliti citare la grande enquête di Luigi il Santo nel 1247, indetta per accogliere le rimostranze dei «poveri sudditi» contro i poteri locali e venire in loro aiuto (corrigere quae corrigenda). A tale scopo l'enquête fu corredata non solo di facoltà ispettive, ma anche di poteri giudiziari e penali. In seguito simili enquêteurs e réformateurs furono inviati per scopi diversi. Si verificò poi un'evoluzione caratteristica, già messa in luce da Bodin, per la quale il messo itinerante diventava un po' alla volta residente, sicché la commissione si trasformava in ufficio stabile (13). In Germania e Inghilterra, dove i ceti mantengono il loro potere, i loro commissari (territoriali) godono di una certa autonomia rispetto ai commissari di corte, anche quando sono nominati dal re. Il commissario può essere quindi uno strumento tanto dei ceti in funzione del mantenimento dei propri diritti, quanto dell'assolutismo del principe che, agli inizi di quest'evoluzione, se ne serve per smantellare i privilegi 

dei ceti. Sono diffuse dovunque le lagnanze contro i commissari straordinari dei prìncipi, che interferiscono sia nelle competenze che nei diritti acquisiti appellandosi alla commissione ricevuta (14). I commissari delegano a loro volta le proprie facoltà a dei subalterni che li aiutano ad eseguire i compiti assunti, sì da produrre con queste subdeleghe tutto un proliferare di commissari. Resta tuttavia il principio che la giurisdizione suprema, il merum imperium oppure il jus gladii non possono essere subdelegati. Dal momento che le decisioni del commissario promanano dal principe, hanno lo stesso valore che se fossero prese dal sovrano in persona e privano chi ne è l'oggetto dei mezzi ordinari d'impugnazione. I poteri locali riuscivano spesso ad accordarsi con i commissari tanto più che questi, coerentemente alle concezioni feudali, ottenevano un po' alla volta uffici ereditari, segnatamente i commissari delle finanze, che talvolta appaltavano la riscossione delle imposte e ricavavano per questa via il proprio tornaconto. Avveniva talvolta che i ceti acquistassero direttamente dal principe una commissione di riforma.

In alcuni Stati italiani compaiono fin dal XIV secolo, oltre a questi missi del principe, altri commissari, incaricati di controllare in veste di rappresentanti del governo presso l'esercito l'attività del comandante, del capitaneus, e di assumere funzioni statuali che non si volevano affidare al capo dei mercenari. Le funzioni di questi commissari presso l'esercito potevano variare secondo i casi; talvolta svolgevano un ruolo di intendenti (provveditori [*in italiano nel testo]), talvolta avevano compiti politici, specialmente quello di trattare col nemico, e in questo senso erano commissari d'affari (governatore [*in italiano nel testo], consiliarius, officialis, deputatus), talvolta infine assumevano la direzione delle operazioni, per esempio quando si trattava di soffocare una ribellione, e allora l'esercito presso cui si trovavano come commissari passava ai loro ordini; questi ultimi sono dunque da definire commissari d'azione, se vogliamo attenerci alla terminologia che abbiamo adottato. Esempi assai chiari di questi vari tipi di commissari ci vengono forniti dalla prassi del governo papale, specialmente nell'epoca dello scisma, quando l'antipapa Bonifacio IX (1389-1404), successore dello scismatico Urbano VI, trovandosi a reggere lo Stato della Chiesa, dovette prendere una serie di misure straordinarie data l'eccezionalità della situazione (15). Troviamo in quest'occasione incarichi e poteri di estremo interesse. Alcuni esempi: nel 1391 il papa, preoccupato del cattivo stato delle casse pontificie e facendo appello alla necessitas, conferisce ai due «commissari» Bartolomeo e Marino il potere di vendere, impegnare o comunque utilizzare a proprio arbitrio fino ad una certa somma un castrum appartenente ad un monastero, etiam juris sollemnitatibus non servatis e a prescindere dal consenso dell'abate e del monastero, anzi anche contro la loro volontà e senza tener conto di privilegi formalmente riconosciuti e confermati (16). Il carattere straordinario di questo mandato sta nella facoltà di non tener conto, nel caso singolo, di diritti acquisiti e di sospendere formali prescrizioni giuridiche al fine di conseguire un obiettivo preciso (quello di procurare una certa somma di denaro). Diverso da questo è il compito affidato nel 1397 a Joannes Holand comes Huntingdensis Confalonierius. Questi viene nominato capitaneus generalis pontificio col potere di fare tutto quanto ritiene necessario («quae expedienda cognoverit») per la gloria della Chiesa, la giustizia e la tranquillità pubblica e il benessere di tutti, nella misura in cui ciò rientra per diritto e consuetudine nell'ufficio di un confaloniere [*in italiano nel testo], di un vicarius e di un capitaneus, e di impiegare tutti i mezzi legali contro i ribelli. Tutte le autorità vengono avvertite di prestare ubbidienza alle sue disposizioni, tutti i giudizi e le sentenze da lui formalmente (rite) emessi contro i ribelli sono ratificati in anticipo, non c'è possibilità di ricorrere ai mezzi d'impugnazione ordinari (17). Avviene qui un trasferimento del potere giudiziario. Poteri ancora più ampi li ottiene nel 1398 il senatore Malatesta de Malatestis, nominato vicarius in temporalibus et capitaneus generalis urbis e reformator. Per l'esecuzione del mandato (ristabilimento dell'unità di fede, dell'ubbidenza, della pace e della obediencie promptitudo) gli vengono «commesse» dal papa le seguenti facoltà: 1) governo e amministrazione, difesa e riorganizzazione della città (regimen, gubernacio, libera custodia ac reformacio) con in più la facoltà di conferire poteri subordinati; 2) nominare marescalchi, notai e altri funzionari (officiales) per dirimere cause civili e criminali secondo le sue disposizioni; 3) vigilare sulla quiete e la sicurezza della città nel quadro delle sue facoltà senatorie (18); 4) dirimere liberamente le cause civili, in cui l'oggetto di contesa non superi il valore delle 150 libbre in moneta romana, con procedimento sommario e a propria discrezione («sommarie et de plano ac sine strepitu et figura judicii prout tibi videbitur»); 5) imporre o decretare a proprio arbitrio pene corporali, senza tener conto degli statuti cittadini vigenti; 6) stabilire la pena caso per caso, una volta legittimamente definita la fattispecie con procedimento sommario e senza tener conto delle osservanze e degli statuti cittadini; 7) arrestare e togliere dalla circolazione gli elementi turbolenti e gli istigatori, ristabilire la quiete pubblica, prendere misure coercitive e infliggere ammende contro i perturbatori; 8) rilascio di salvacondotti; 9) espulsione dalla città, anche quando gli statuti cittadini si opponessero; 10) assunzione di giudici, notai e altri funzionari a stipendio ordinario. Segue infine l'autorizzazione generale a prendere tutte le misure di fatto («eciam via facti exequendi») che appaiono necessarie ai fini della riforma e del ristabilimento della quiete pubblica. Quest'autorizzazione generale marca un'evidente cesura nell'enumerazione delle summenzionate facoltà, alle quali se ne aggiungono alcune altre. Mentre le prime dieci riguardano tutti i cittadini, le successive parlano dei rebelles, dei nemici del popolo romano e degli invasores. L'incaricato può citare tutti costoro con editto generale e contro di essi via regia procedere, impadronendosi delle loro persone e dei loro beni, distruggendo le loro fortificazioni e piegandoli con ogni sorta di punizione e misura legale con procedimento abbreviato A conclusione viene rivolto a tutte le autorità e ai sudditi l'invito ad ubbidire all'incaricato in tutto quello che pertiene al suo ufficio; all'amministratore dell'erario cittadino viene fatta istruzione di pagare senza detrazioni all'incaricato e ai funzionari che lo coadiuvano gli stipendi secondo gli accordi presi col papa e gli statuti cittadini; vengono infine ratificate tutte le sentenze, pene e ammende inflitte dal capitano [*in italiano nel testo] o dai suoi coadiutori a delinquenti e ribelli. La commissione di facoltà giudiziarie e amministrative si congiunge qui con un mandato di prendere misure che vengono definite puramente fattuali (tatsächlich) e il cui fondamento giuridico è dato dalla motivazione che quanti ne sono colpiti sono ribelli e nemici del popolo romano.

Il fatto che l'incaricato non venga qui chiamato commissario, dipende probabilmente da questo, che il titolo non veniva allora usato per qualsiasi incarico di affari amministrativi dello Stato, anche se congiunto con facoltà giurisdizionali. Neppure il podestà [*in italiano nel testo] e il capitaneus populi delle città-stato italiane venivano chiamati commissari. Oggetto della commissione è sempre e soltanto il potere autoritativo, stante l'idea che il commissario figura come rappresentante del proprio mandante (vices gerit) e fa quello che avrebbe fatto il mandante se tempo e luogo gli avessero consentito di essere presente. Ma la misura puramente fattuale, ciò che avviene via facti non è oggetto di mandato commissario fintanto che, per esempio, non è parte di una esecuzione giudiziaria. Che simili distinzioni fossero perfettamente chiare alla coscienza dei canonisti, peraltro estremamente addestrata nell'arte della distinzione, lo si può dedurre già dalla bipartizione delle menzionate facoltà conferite al Malatesta. Ciò che viene compiuto via facti contro nemici o contro ribelli dichiarati nemici viene di fatto eseguito da coadiutori e può assurgere alla forma del diritto non più, ad esempio, del procedimento dell'esecuzione capitale, dove il giustiziere non è commissario. Per la stessa ragione nemmeno il condottiere [*in italiano nel testo] è in quanto tale commissario, ma è soltanto capo [*in italiano nel testo] (capitaneus) di una impresa che, in sé considerata, ha soltanto la funzione di conseguire un risultato concreto e non implica facoltà autoritative. Il potere di comando sui soldati si basa sul libero contratto, come pure il dovere nei confronti del signore che ha il governo e al cui servizio egli è entrato. Il condottiere promette fedeltà e ubbidienza al suo mandante e ai deputati di questo, i quali sono detti commissari perché emanano dall'autorità superiore. Questi gli impartiscono istruzioni, controllano la sua attività, l'equipaggiamento delle truppe e il numero degli effettivi, in generale l'adempimento degli obblighi contrattuali. Sono questi commissari che svolgono le trattative con il nemico e assumono i poteri del signore reggente nel territorio occupato. Il condottiere (capitaneus) che dal mandante o dal commissario di questi ha l'ordine di intraprendere una executio, deve seguire tutte le istruzioni ricevute; in tal caso commissario esecutivo va detto il commissario che impartisce le istruzioni, e non il condottiere (19). Ciò non esclude che lo stesso comandante militare possa essere nominato commissario e che i compiti strettamente militari vengano così a congiungersi con poteri giudiziari e di governo (20). Ma il punto di partenza fondamentale è la separazione fra governo civile e azione militare, che induce a tenere il comandante militare lontano da tutte le azioni di governo in senso proprio, che sono di spettanza del commissario governativo. Un esempio a tale proposito ci è fornito dalla nomina da parte di papa Eugenio IV del vescovo di Spoleto a commissario presso l'esercito nelle marche anconitane (1444) (21). Nel decreto di nomina è detto che presso l'esercito dev'esserci qualcuno che curi un migliore disbrigo della faccenda per non compromettere la fiducia dei sudditi. Dal momento che il cardinal legato, residente nelle marche, non può essere sempre presente presso l'esercito, è opportuno nominare il vescovo di Spoleto come commissario straordinario. Questi ottiene piena facultas, arbitrium et potestas 1) di fungere da consulente (consulendi) delle truppe pontificie e dei loro comandanti e di trasmettere loro istruzioni nell'interesse dello status papale (dirigendi); 2) di riaccogliere le città che intendono tornare sotto la tutela pontificia e di stabilire le condizioni della riconciliazione; 3) di nominare i funzionari e i custodi dei castelli (constituendi et deputandi); 4) di vegliare affinché le contrade sicure rimangano tali (servandi); 5) di trattare coi nemici e di garantire all'occorrenza l'immunità penale; 6) di predisporre l'assedio nelle zone in cui ancora regna il disordine («castramentationis et obsidionis statuendi et firmandi») nonché indurre a vie pacifiche i rivoltosi se vi appaiono disposti o tra loro divisi; 7) di reprimere i briganti e i rivoltosi con punizioni o ammende previste dalla legge o secondo la consuetudine, oppure agire con promesse e concessioni, a seconda di quello che a suo giudizio appare opportuno («prout tuae discretioni videbitur»); 8) di difendere i pacifici abitanti della campagna da violenze e oppressioni. Abbiamo infine la clausola generale, nella quale è dato il potere di compiere o di far compiere ad altri tutto quello che appare necessario per lo status o la gloria della Chiesa e per il bene dei sudditi. Tutti i funzionari, commissari militari (commissarii armorum), autorità e sudditi dei territori suddetti sono invitati a prestare ubbidienza alle disposizioni del commissario, a collaborare con lui e a sostenerlo; il tesoriere della provincia deve versargli la «provisio»; tutte le pene e le misure comminate contro i rivoltosi sono ratificate in anticipo.

In questo documento compare, insieme al commissario del governo civile, un commissarius armorum che deve provvedere all'amministrazione dell'esercito, all'equipaggiamento delle truppe e alla fornitura di armi e munizioni. Il termine «commissario» è dunque già usato regolarmente per indicare un incarico relativamente speciale. Questo commissario militare è l'antico provveditore [*in italiano nel testo] addetto all'ispezione di fortezze e guarnigioni, una figura di cui si ha notizia fin dal 1239, al tempo di Federico II (22). Di per sé, comunque, il nome non significa ancora che il titolo di commissario sia limitato a compiti di ordine giurisdizionale e governativo. Non è necessario incaricare un commissario speciale per ogni misura di carattere straordinario. Quando il rector o gubernator di una provincia, provvisto di competenze ordinarie, viene investito di poteri più ampi per il mantenimento della quiete e dell'ordine pubblico, poteri che sospendono esenzioni, immunità o privilegi giudiziari dei ceti, non è che per questo venga chiamato commissario. Simili disposizioni, emanate sulla base del diritto di riforma e di correzione, hanno più che altro lo scopo di ristabilire lo statu quo. Quanto al commissario presso l'esercito, spesso non ha altre facoltà se non quelle di sorvegliare i comandanti militari, di controllare la disciplina dei soldati e di trattare con essi; tuttavia la facoltà di sorvegliare va facilmente a sfociare nel potere di ristabilire con disposizioni e, se necessario, con punizioni quello stato di cose che la sorveglianza dovrebbe garantire (23). Oltre a queste facoltà, ne esistono altre conferite ai commissari che devono solo trattare coi rivoltosi per stipulare patti, che possono amnistiare ecc.

Anche in questo caso, per indicare il tipo di potere conferito al commissario, si usa la caratteristica formula che a lui bisogna ubbidire come al papa (pareant tamquam nobis). L'espletamento del mandato commissario non crea dunque, teoricamente parlando, un nuovo stato giuridico, poiché il commissario si limita a compiere quello che potrebbe compiere il mandante che egli rappresenta, solo che potesse essere presente. Rispetto al condottiere i diritti esercitati dal commissario si basano sul libero contratto stipulato dal papa con il condottiere medesimo; rispetto ai sudditi, tali diritti poggiano sul potere autoritativo, che all'occorrenza permette di sospendere privilegi e diritti acquisiti in virtù del diritto di riforma; ciò che appare all'esterno è soltanto la potestà di governo che si oppone ad un'altra potestà di governo eguale. Il contenuto del mandato conferito al commissario viene generalmente specificato con la clausola che egli deve compiere tutto quanto è necessario al conseguimento di un determinato obiettivo. I mezzi giuridici che gli vengono messi a disposizione per l'adempimento del suo compito sono di varia natura e vanno dal passaggio di facoltà ordinarie al conferimento di facoltà straordinarie. Si ripresenta così la tipologia dei commissari: il commissario di servizio, che in virtù di un mandato speciale sbriga gli affari che di per sé ricadono nell'ambito delle competenze ordinarie; il commissario d'affari, deputato a svolgere incarichi speciali; e infine il commissario d'azione, nel cui caso l'obiettivo da conseguire giustifica un tipo di autorizzazione che può essere più o meno definita dall'enumerazione esatta di un certo numero di poteri e dalla clausola più generale che dà facoltà di compiere tutto quello che le circostanze richiedono. A sua volta l'obiettivo che la commissione deve conseguire può differire secondo i casi e può anche portare a una congiunzione dei diversi tipi di commissione testé menzionati. Facciamo ancora un esempio: un commissario addetto all'ispezione è commissario di servizio quando l'ispezione si ricollega alla normale attività di servizio e si limita, quanto al contenuto, a seguire il servizio da sorvegliare. In singoli casi però l'ispezione può essere un mezzo per conseguire un determinato risultato e diventa poi un «affare» nel senso della suddivisione qui suggerita; può costituire infine il punto d'avvio per ulteriori funzioni del commissario che comportano un suo intervento attivo e lo fanno perciò rientrare nella categoria del commissario d'azione. Lo stesso discorso si può applicare ai commissari addetti alla sicurezza, presso i quali ai compiti specifici riguardanti il mantenimento della pubblica sicurezza vengono ad aggiungersi ulteriori facoltà sia ordinarie che straordinarie: per esempio, se in un processo sommario pronunciano una sentenza giudiziaria solo per dare fondamento ad un procedimento esecutivo, essi sono commissari esecutivi e quindi commissari d'azione. Per i legati diplomatici invece viene evitato il titolo di commissario. Fin dalla metà del XV secolo cominciano a sorgere in Italia delle legazioni diplomatiche stabili e in esse non compare mai il titolo di commissario; lo stesso si può dire per i più antichi incaricati diplomatici più o meno stabili presso le diverse corti che andavano già comparendo fin dal XIII secolo. Per i diplomatici dei paesi accreditati presso la curia era divenuto usuale il titolo di procurator (24), anch'esso mutuato dal diritto processuale, che al pari del nome «commissario» indica un compito più ampio dell'attività giudiziaria processuale in senso stretto. Con tutto ciò non si deve misconoscere la differenza tra il legato e il commissario. Il primo, intervenendo all'esterno e cioè nei rapporti con un altro governo, non ha alcuna jurisdictio (se si esclude il suo seguito di comites). Al concetto di commissario invece, nel suo significato pregnante, si connette l'esercizio di facoltà autoritative, proprie di colui dal quale emana la commissio, nei confronti dei sudditi sui quali si esercita la potestà autoritativa del mandante. I ceti possono quindi delegare dei commissari intanto che posseggono dei diritti di governo. Questo concetto, di per sé chiaro, è andato man mano oscurandosi per l'uso di chiamare i diversi tipi di commissari anche con titoli comuni, come legato, delegato, deputato ecc. (25). Talvolta il nome di commissario viene anche a confondersi con il titolo di legato internazionale (26). Nel portare a compimento la rivoluzione che ha segnato il passaggio dallo Stato dei ceti (Ständestaat) allo Stato assolutistico la figura decisiva è stata quella del commissario d'azione. La quale azione poteva rivestire fogge giuridiche diverse. Dal momento che, secondo la tradizione, l'autorità statuale consisteva essenzialmente nella giurisdizione, il primo tipo di commissario da considerare è quello esecutivo. Accanto a questo sono importanti il commissario di riforma e, soprattutto in Prussia, il commissario militare il quale, dapprima semplice commissario d'affari e divenuto poi commissario di servizio in seguito ad uno sviluppo regolare delle sue funzioni, ha finito tuttavia con l'eliminare tutti gli ostacoli rappresentati dalle condizioni e dai diritti storicamente esistenti, in virtù della natura espansiva di un'attività puramente funzionale a un certo obiettivo (in questo caso un obiettivo militare). Nel seguito del capitolo limiteremo la nostra considerazione alla storia tedesca.

Fondamento giuridico dell'esecuzione è la sentenza giudiziaria avente vigore legale. L'esecuzione può essere regolata da norme procedurali e quindi limitata nella sua operatività ed efficacia, sì da non essere illimitatamente soggetta al puro criterio dell'obiettivo di realizzare, con tutti i mezzi dettati dalle circostanze, lo stato di cose previsto dalla sentenza. Per quanto però si cerchi di costringere entro le maglie della forma giuridica lo svolgersi dell'azione esecutiva, non si arriverà mai al punto di formalizzarne il momento esecutivo vero e proprio, come ad esempio la confisca dell'oggetto di debito da parte dell'esecutore giudiziario, la reclusione del reo da parte del carceriere oppure l'esecuzione capitale. Forme giuridiche come la dichiarazione di nemico (hostis-Erklärung) (cfr. infra, p. 222, nota 2, al numero 2) hanno appunto la funzione di eliminare gli ostacoli più grossi che si oppongono all'azione intesa a ristabilire l'ordine legale, e cioè il rispetto della personalità giuridica exequendus, creando così all'azione tutto lo spazio desiderato. Lo stesso va detto della proscrizione (Achterklärung), che equivaleva ad una completa messa al bando e, nel caso più grave, alla soppressione della personalità giuridica del proscritto (27). L'esecuzione, se veramente deve conseguire con efficacia il proprio obiettivo, non dipende quanto ad ampiezza e intensità dalle circostanze, e tantomeno dalla resistenza dell'exequendus. Se il proscritto e quanti sono con lui proscritti, perché amici o seguaci, fanno causa comune per opporsi all'esecuzione, questa, se portata avanti, può assumere dimensioni tali da sfociare in guerra aperta. In tal caso l'esigenza di produrre un risultato effettivo acquista tale preponderanza da rendere del tutto insignificante il fondamento legale dell'esecuzione, cioè il processo e la sentenza, fino a ridurlo a pura formalità. Da un processo dunque si è sviluppata formalmente una guerra. Nel caso di un reato come la violazione della pace interna (Landfriedensbruch) l'esecutore gode di estrema libertà di azione, molto più che se si trattasse di una semplice disubbidienza; in questo caso infatti egli «veniva nominato per eseguire senz'altro la proscrizione» (28). Il patrimonio del proscritto veniva confiscato e incamerato per far fronte ai costi dell'esecuzione. L'esecuzione, quando assume le dimensioni di un intervento militare vero e proprio, si distacca dal suo fondamento legale e in essa vengono a predominare necessariamente considerazioni di ordine tecnico-pratico rispetto a quelle legali. Quest'autonomia può tuttavia produrre un ulteriore effetto, e cioè l'intervento può essere finalizzato a obiettivi diversi da quello originario. È così che esso diventa allora il mezzo adatto per un'estensione del potere e il commissario esecutivo uno strumento dell'assolutismo del principe per abbattere i privilegi dei ceti. Il significato politico di questo processo lo ha espresso senza sottintesi il massimo e più coerente rappresentante dello Stato moderno nella Germania del XVII secolo, Wallenstein, quando diceva che «dal fondo del proprio cuore» era contento che i ceti creassero delle «difficoltà» perché così «perdevano tutti i loro privilegi» (29). Il commissario è uno che si attiene al suo mandato e a null'altro. Il 17 novembre 1620 il duca Massimiliano di Baviera, che fungeva da commissario imperiale nella guerra contro i ribelli boemi, diede istruzione ai suoi subalterni di «far sapere con tutto rispetto» ai ceti, che facevano leva sulla conferma dei propri privilegi e sulla lettera imperiale di maestà o che in qualche altra maniera non intendevano prestare l'atto di ossequio, «che ora non c'è né tempo né occasione di occuparsi della conferma dei privilegi, a parte che noi non abbiamo facoltà annessa alla commissione che contempli la conferma dei privilegi» (30).

Nel processo erano presenti diversi commissari imperiali con molteplici compiti. Di solito i testimoni non venivano sentiti dalla Corte imperiale di giustizia, ma erano citati e interrogati da un commissario giudiziario. Quando un'intera municipalità si rendeva sospetta del reato di violazione della pace interna (Landfriedensbruch) o di avere appoggiato i violatori, i commissari imponevano alla metà dei membri del consiglio o dei cittadini sospetti un giuramento purgatorio (Reinigungseid) (31). Dovunque si trattasse della imperii utilitas et tranquillitas, e non solamente nei casi in cui gli competeva diretta-mente e in prima istanza una giurisdizione sui sudditi di un principe, l'imperatore si arrogava il diritto di pubblicare, inoltrare e far affiggere in tutto l'impero dei mandati e anche di esercitare la giurisdizione tramite i suoi commissari nei territori dei sudditi, salve restando la legge e la consuetudine. Reinkingk, nell'enunciare questi princìpi, distingue tuttavia tra città e prìncipi; i mandati e gli editti emessi dall'imperatore in funzione dell'utilità pubblica vengono notificati nelle città per voce di araldi imperiali; al principe vengono invece inoltrati direttamente perché poi li faccia notificare dai suoi funzionari. Il commissario imperiale può sentire come testimoni non solo sudditi diretti, ma anche indiretti; la stessa facoltà è data ai commissari della Corte di giustizia; i ceti avevano comunque protestato contro simili procedure fin dalla prima metà del XVII secolo. Anche in questo caso la posizione eccezionale di tali commissari veniva fondata giuridicamente con la supposizione di una rappresentanza personale. Vale qui il principio, già fatto proprio dal diritto canonico, che il commissario del principe è superiore al magistrato ordinario perché principis vices fungitur ejusque personam representat (32). Quanto all'esecuzione in particolare, essa presupponeva, essendo parte del procedimento giudiziario, che la proscrizione contro il ceto imperiale (Reichsstand) fosse dichiarata in piena conformità alle norme legali. L'imperatore rivendicava a sé il diritto di infliggere la proscrizione. La dichiarazione proscrittiva o era preceduta da un processo o entrava in vigore ipso facto. Soprattutto quando si trattava della violazione della pace interna l'imperatore soleva richiamarsi al secondo caso. Nell'epoca che stiamo trattando, il procedimento era regolato, oltre che nei capitolati elettorali (Wahlkapitulationen), nell'Ordinamento riformato della Camera di giustizia e nell'Ordinamento esecutivo del 1555 (33).

I mandati imperiali emessi nel corso del processo venivano spesso inoltrati o notificati alle parti da commissari imperiali (mentre gli araldi che li proclamavano erano semplici messaggeri). Il procedimento presso la Corte imperiale di giustizia richiedeva, com'è noto, parecchio tempo; anche dopo la condanna e a procedimento esecutivo già iniziato era ammesso un ricorso a mezzi d'impugnazione (34). La proscrizione stessa aveva perduto da tempo (dalla fine del XIII secolo) «il suo carattere terrificante» (35); non di rado l'imperatore concedeva sospensioni l'una dopo l'altra «per innata bontà e clemenza», com'è detto solitamente nei suoi mandati. Il compito del commissario imperiale consisteva quindi principalmente nell'intraprendere trattative, soprattutto se nella faccenda erano coinvolti questioni importanti e partiti influenti; la cosa era poi destinata a durare a lungo, fino a che a questo commissario d'affari non avesse dovuto subentrare un commissario d'azione. Esempi interessanti dell'attività dei commissari ci sono offerti particolarmente dalla «lite di Grumbach» (grumbachische Händel) (36) e dalle innumerevoli controversie del XVII secolo. Per esempio, nella controversia tra la città di Braunschweig e il duca Heinrich Julius di Braunschweig e Lüneburg, che era stato deferito alla Corte imperiale di giustizia con decreto imperiale del 12 novembre 1604, i commissari imperiali avevano inoltrato nel 1609 un mandatum avocatorium con il quale si invitavano le parti a deporre le armi e a licenziare i mercenari. Si arrivò anche ad un accordo scritto, dopo trattative svolte davanti ai commissari imperiali, nel quale la città si impegnava a deporre le armi. Ma la città fece attaccare il principe dai propri mercenari, che si abbandonarono anche a saccheggi e rapine; la città fu allora nuovamente invitata a deporre le armi, con l'intervento di consiglieri di corte anch'essi in veste di commissari imperiali; all'invito si aggiungeva questa volta un ultimatum in cui l'imperatore dichiarava l'interdetto a certe condizioni. L'imperatore, malgrado il processo fosse ancora pendente, si ritenne autorizzato a simili inframmettenze per la ragione che «nessuna prevenzione o pendenza giudiziaria» poteva «impedirgli di mantenere, in qualità di imperatore romano in carica, la quiete e la pace comune nell'impero» (37).

I commissari imperiali erano strettamente vincolati alle istruzioni ricevute. Il loro operato era continuamente contrastato dalle rimostranze dei ceti, che sempre ebbero udienza presso l'imperatore, anche all'epoca della sua massima potenza (38). Anche quando intervenivano nel corso del procedimento esecutivo, essi rimanevano sempre commissari d'affari. Mancavano ad essi sia gli strumenti legali che i mezzi di fatto per compiere un'azione diretta. La repressione dei disordini come pure l'esecuzione della proscrizione imperiale erano, secondo l'Ordinamento esecutivo, di spettanza dei distretti e dei ceti. L'intervento militare non veniva dunque intrapreso direttamente da funzionari imperiali dipendenti. L'imperatore doveva affidare l'esecuzione ai prìncipi, incaricati di renderla di pubblica ragione, che governavano nel distretto cui apparteneva il ceto ribelle. Il comandante incaricato dell'azione disponeva anche di una commissio, ma rimaneva sostanzialmente indipendente e si atteneva all'Ordinamento esecutivo, che gli consentiva di svolgere una propria politica, di usare certi riguardi per l'avversario e di curare anche gli interessi del proprio ceto. Gli mancava dunque proprio quello che aveva fatto del commissario un docile strumento dell'assolutismo. L'Ordinamento esecutivo sottolineava saggiamente l'antico principio che a nulla vale una giurisdizione priva di una forte esecutività; nello stesso tempo però aveva pensato prima di tutto a creare solide garanzie per i ceti, perché l'esecuzione poteva aprire lo spiraglio ad una estensione del potere imperiale. Supposto che fosse riuscito a indurre i distretti o i ceti competenti ad una certa azione, il commissario poteva rimanere presso l'esercito, ma il principe esecutore, il comandante, non si sarebbe certo lasciato sfuggire di mano la «direzione» dell'esercito, e cioè il controllo di tutta l'azione esecutiva. Soltanto quando Wallenstein ebbe creato un proprio esercito al servizio dell'imperatore, fu possibile gettare le basi di una sovranità diretta dell'imperatore sull'impero sul fondamento formale di una esecuzione della proscrizione imperiale. I ceti avvertirono subito il pericolo e seppero anche sventarlo. All'imperatore riuscì invece di imporre il proprio potere assoluto negli Stati ereditari di Boemia e Austria, anche qui grazie ad un intervento esecutivo. Tuttavia in questi Stati furono ancora una volta i ceti imperiali a fornirgli i mezzi militari. Il principe elettore di Sassonia e il duca Massimiliano di Baviera erano stati nominati commissari esecutivi imperiali durante la ribellione boema. Le loro commissioni illustrano molto bene i rapporti giuridici tra principe territoriale (Landesherr) e ceti ribelli, nonché tra imperatore e commissario esecutivo (39).

Il primo presupposto dell'intervento esecutivo, la dichiarazione della proscrizione, prestò il fianco a parecchie dispute legali; fu contestata in particolare la stessa facoltà dell'imperatore di proscrivere il principe elettore del Palatinato senza l'assenso degli altri elettori. Stando agli articoli 26 e 39 del capitolato elettorale del 28 agosto 1619, l'imperatore non poteva decidere «alcuna cosa importante» senza consultare gli elettori e soprattutto dichiarare la proscrizione contro un ceto imperiale (Reichsstand) «senza averlo sentito» e senza processo ordinario. Secondo l'Ordinamento esecutivo del 1555 era lecito procedere esecutivamente contro un ceto imperiale solo una volta che la proscrizione avesse ottenuto riconoscimento legale. Ma il conte palatino non era stato né citato né ascoltato. Da parte dell'imperatore fu osservato che la violazione della pace interna da parte del conte palatino con l'accettazione della corona di Boemia era notoria, il che faceva entrare in vigore ipso facto la proscrizione; l'elettore avrebbe inoltre attaccato con dichiarazioni ufficiali, fatte dentro e fuori l'impero, la misura della proscrizione e nell'occasione non avrebbe fatto parola di impero romano, parlando dell'imperatore unicamente come di arciduca d'Austria (40). Nel testo della commissione i commissari erano autorizzati innanzitutto a invitare i disubbidienti e i ribelli a tornare nell'ubbidienza e, nel caso l'invito non sortisse effetto alcuno, a procedere «con la massima durezza e con tutti i mezzi coercitivi atti a ottenere sottomissione», garantendo invece «protezione e difesa degli ubbidienti». Il commissario esecutivo era anche autorizzato a ricevere, in quanto rappresentava il mandante imperiale, l'atto di omaggio dei ceti e delle città del territorio da ricondurre a sottomissione. I sudditi e gli abitanti del territorio erano invitati a prestare ubbidienza assoluta al commissario imperiale in tutte le disposizioni che egli avesse impartito in nome dell'imperatore. Perché nessuno fosse scusato e potesse richiamarsi ad altri «obblighi, aderenze, impegni, doveri o comunque si chiamino», tutti e ciascuno i suddetti obblighi erano «abrogati e cassati in virtù del potere imperiale e regale e le persone interessate ne sono dichiarate sciolte e dispensate»; a queste persone poi, nel caso si dimostrassero sottomesse, venivano conservati tutti i loro onori, privilegi e diritti. L'invito alla sottomissione non venne accolto, e allora il commissario esecutivo passò all'azione. Conquistata Praga, di là subdelegò due commissari (chiamati ora commissari ora deputati) per ottenere da tutti i ceti che non l'avessero ancora prestato l'atto di omaggio. A questo scopo fu consegnato loro un formulario, contenente la formula di giuramento, corrispondente al giuramento prestato in precedenza dalla città di Praga, e inoltre una copia della commissione imperiale che dovevano esibire o almeno leggere ai ceti; dopodiché dovevano procedere contro i ribelli ricorrendo a tutti i mezzi ritenuti atti ad ottenere la sottomissione. Quanti si sottomettevano venivano poi protetti là dov'era necessario, specialmente nelle zone di frontiera, con una guarnigione di venti, trenta o più mercenari. Il commissario esecutivo doveva essere informato punto per punto su tutto.

Quanto più questo modo di procedere era «dittatoriale» rispetto alla «regione» (Land) che doveva subirlo, tanto meno il rapporto interno tra questo commissario esecutivo e il suo mandante imperiale corrispondeva al concetto di commissario che abbiamo visto in Bodin. Il duca non si presentava come funzionario dipendente. Come compenso per le «spese di guerra» e per ragioni di sicurezza egli si fece promettere un pegno dai beni imperiali; quanto riusciva a strappare al nemico nelle provincie austriache, doveva rimanere a lui come pegno, insieme a tutti gli emolumentis, jurisdictionibus, juribus et pertinentiis, fino a coprire tutte le sue spese; soltanto, egli doveva riconoscere la giurisdizione personale dell'imperatore in queste provincie e, inoltre, non dovevano cadere sotto ipoteca le imperiali salinae, fodinae et telonia, se bastavano gli altri beni. Tutto questo è regolato nei minimi dettagli nella nota e spesso trattata «obbligazione e convenzione» (Obligation et Verbindnuss) tra Ferdinando II e il duca Massimiliano di Baviera «a cagione della spedizione di guerra contro i ribelli protestanti di Boemia». Di importante c'è da notare qui che il commissario si riservava espressamente di avere assolutamente mano libera in tutte le faccende militari e di condurre l'azione pro rerum, temporum et circumstantiarum qualitate, nella maniera secondo lui più opportuna e consentita dalla occasio et circumstantia. Né l'imperatore né alcun altro della sua casa dovevano ostacolare o consentire che altri ostacolassero il plenarium, absolutum et liberum directorium dell'impresa affidata al duca, al commissario esecutivo. Dopo la sconfitta del conte palatino Federico, il duca doveva essere investito della dignità di elettore perduta dal proscritto e ritornata a disposizione dell'imperatore e questi, sempre in virtù della sua potestà e supremazia, doveva disporre a favore del duca di diversi «territori dichiarati per sententiam perduti e ricaduti sotto la disposizione dell'imperatore»; nella bozza originale del documento di consegna, fu introdotta in margine, prima di «per sententiam», un'aggiunta che diceva: «e conquistati jure belli justissimi» (41).

Dall'importante accordo del 1619 emerge con grande chiarezza che la parte decisiva dell'azione non dipendeva più dall'imperatore. Che l'imperatore non dovesse essere necessariamente lui il comandante militare dell'esercito impiegato in un intervento esecutivo, era allora cosa ovvia. Già nella «lite di Grumbach» (grumbachische Händel) l'elettore di Sassonia, che aveva il comando dell'azione militare, era chiamato in genere soltanto con il titolo di comandante e perciò distinto dai commissari imperiali. Una volta, in occasione della «consegna» dei ceti in mano al nuovo signore territoriale, che di solito era di competenza del commissario, egli fece anche funzione di commissario, senza però portarne il titolo (42). Durante la campagna di Boemia il duca Massimiliano di Baviera assumeva funzione di commissario soprattutto quando riceveva a nome dell'imperatore, o lo faceva ricevere dai suoi subdelegati l'atto di omaggio dei ceti e delle città sottomessi. Il commissario incaricato di ricevere l'atto di omaggio, che durante la guerra dei Trent'anni compare in diversi casi, è un tipico commissario d'affari, in quanto non gli sono conferiti poteri per ottenere l'atto di omaggio con la forza. Il comando militare supremo, il directorium, viene tenuto distinto con la massima chiarezza dalle facoltà politiche. Nella trattativa con la Lega il duca Massimiliano aveva sottolineato che la circostanza di essere comandante militare e capo supremo della Lega e del suo esercito, non gli conferiva alcuna supremazia o autorità sugli altri ceti e nemmeno nuovi diritti (43). Prevale dunque anche qui la concezione che l'intervento militare, inclusa la sua direzione, è soltanto azione di fatto, via facti. Come tale, il capo militare non esercita alcun diritto d'autorità e di conseguenza non è neppure commissario perché, se si prescinde dalla giurisdizione militare sui propri soldati, non possiede verso l'esterno alcuna autorità sui sudditi o verso un governo straniero. Questa concezione è frutto inevitabile della condizione giuridica di un esercito mercenario. Il comandante che ha ai suoi ordini un reggimento è semplicemente al servizio del principe che lo assolda. Ad esso viene associato, in veste di rappresentante dell'autorità dello Stato, il commissario che ha il compito dapprima di esercitare un controllo, ma in seguito anche di far valere l'autorità dello Stato. Anche quando comando dell'esercito e mandato commissario si associano nella medesima persona, come fu nella commissione esecutiva contro la Boemia, le due funzioni si possono ugualmente distinguere.

È per questa ragione che il comandante militare non viene chiamato in quanto tale commissario, anche se l'intervento militare rappresenta il contenuto tipico di una commissione d'azione. Tuttavia questa separazione tra comando militare e governo, inteso come esercizio dell'autorità statuale, comincia a chiarirsi in Germania soltanto nel corso del XVII secolo. Nell'ordinanza dell'imperatore Massimiliano I del 1508 troviamo ancora che i soldati devono giurare ubbidienza «all'illustre principe ecc. come a loro commissario supremo e comandante in vece e in nome di sua maestà imperiale» (44). Per quanto si distingua qui tra prìncipi e ufficiali di guerra, il principe viene ancora chiamato commissario e, a sua volta, il commissario non viene ancora distinto dal comandante militare. Anche in assunzioni, come la nomina di Wallenstein del 21 aprile 1628, di cui parleremo ampiamente più avanti, il carattere commissario della posizione del comandante supremo emerge chiaramente nella costante ripetizione che le sue disposizioni devono avere il medesimo valore che se fossero emanate dall'imperatore in persona. Tuttavia, in un esercito mercenario l'autorità verso i soldati e l'autorità verso i sudditi non si pongono sul medesimo piano. Si spiega di qui perché il titolo di commissario fu successivamente applicato, in netta distinzione dal comando militare, a quei funzionari che dovevano attendere all'amministrazione, al vettovagliamento, agli approvvigionamenti, all'equipaggiamento, al reclutamento ecc. dell'esercito. Il soldato giurava ubbidienza al principe e ai generali, ufficiali, capitani ecc. nominati. In talune ordinanze si ricordava che il soldato doveva anche rispetto e ubbidienza ai commissari nei limiti delle loro commissioni: si trattava evidentemente non di superiori militari, ma di commissari addetti all'amministrazione dell'esercito (45).

I commissari addetti all'esercito sono organi governativi di controllo, provvisti di compiti politici, incaricati di trasmettere istruzioni ai capi militari, di trattare con il nemico, di esercitare un controllo politico sul generale, e così via; oppure — e questo è il caso in cui più usuale è il titolo di commissario — assolvono compiti connessi con l'amministrazione dell'esercito in senso stretto. I commissari dei prìncipi a ciò deputati sono all'origine dei commissari d'affari, che poi diventano commissari di servizio con l'evolversi dell'amministrazione militare. Alla fine del secolo troviamo dovunque un'organizzazione sistematica di commissari, commissari superiori e autorità centrali (46). È così che al posto del commissario d'affari, nominato volta per volta, subentra un apparato «integrato» di autorità. I commissari presso l'esercito erano incaricati della leva, dei pagamenti, dell'acquartieramento o degli approvvigionamenti; durante la guerra dei Trent'anni appaiono sovente alla dipendenza dei comandanti; nello stesso periodo tuttavia si presentano anche muniti di un certo grado di indipendenza rispetto ai comandanti di truppa, in qualità di funzionari del governo e cioè del principe e sono inoltre provvisti di facoltà ispettive, come risulta dalla istruzione impartita ai commissari di Tilly. Dai commissari presso l'esercito sono da distinguere i commissari nominati ora dal principe, ora dai ceti del territorio che doveva sopportare il passaggio e quindi il sostentamento dell'esercito, per procurare ad esso le forniture e difendere i propri sudditi dai soldati. Possiamo ricostruire la loro attività come segue: controllo degli effettivi, segnata-mente del numero e della qualità dei mercenari che il comandante doveva ingaggiare per contratto; sorveglianza generale sulla disciplina, sui rapporti tra ufficiali e truppa e sul tipo di pene da infliggere; ispezione dei quartieri e controllo delle furerie, del personale di servizio e delle salmerie; ripetuti reclutamenti sia al momento di accogliere un reggimento che successivamente; compilazione di un esatto registro dei soldati; rilevamento e controllo dei soldati malati e in licenza. Se l'attività del commissario è quella di svolgere compiti ispettivi, i mezzi che sono a sua disposizione sono i seguenti: suggerimenti e richiami presso i comandanti, purché fatti con discrezione, com'è detto nell'istruzione per i commissari addetti all'esercito di Tilly; relazioni al commissariato centrale; censure ai furieri, agli addetti all'approvvigionamento e all'acquartieramento; talvolta trattenute sulla paga come risarcimento di danni eventualmente arrecati. La paga veniva inoltrata dal commissario a quella parte della truppa che si occupava degli stipendi. L'approvvigionamento in denaro o in natura come pure l'alloggio delle truppe competevano ai commissari per l'acquartieramento e gli approvvigionamenti, che normalmente dipendevano da un'amministrazione speciale; questo tipo di attività li metteva a stretto e continuo contatto con lo Stato interessato al passaggio dell'esercito, e cioè con l'amministrazione — di un principe o dei ceti — e i suoi commissari. Essi trattavano con le autorità e i commissari territoriali, cui incombeva l'obbligo di mantenere l'esercito, distribuivano le imposizioni dei tributi, che poi venivano ulteriormente redistribuiti dagli uffici territoriali, fissavano i punti di acquartieramento, tracciavano gli itinerari di marcia ecc. Nei singoli casi poteva accadere che il comandante si sottomettesse effettivamente al controllo del commissario e ne subisse l'influenza nelle operazioni militari; o viceversa che si servisse del commissario come di uno strumento finalizzato alle operazioni di guerra; tutto dipendeva dall'energia personale dell'uno o dell'altro. Wallenstein diceva con disprezzo che Tilly era «sciavo» dei commissari bavaresi; egli godeva certamente di grande indipendenza dall'amministrazione di corte (Hofkammer), che non gli aveva dato precise consegne circa il mantenimento dell'esercito; ma questa non mancò poi di rivolgersi all'imperatore (ciò avvenne almeno durante il primo generalato) quando i suoi soldati si abbandonarono ad eccessi (per esempio saccheggiando i carri con le provviste), per indurlo a «richiamare severamente» Wallenstein a migliore disciplina tramite il consiglio di guerra (47). I singoli commissari venivano spesso trattati con poco riguardo dai soldati, al punto che un'ordinanza bavarese del 1717 faceva esplicita proibizione ai soldati di oltraggiarli con offese o magari «passando a vie di fatto» (48). La raccolta dei fondi di guerra dall'impero e il controllo dei contributi imperiali contingenti erano ugualmente eseguiti da commissari di guerra. Negli Stati ereditari dell'imperatore il commissario, in quanto incaricato del sovrano territoriale, godeva rispetto ai poteri locali di un'autorità maggiore che non il commissario imperiale nel territorio dell'impero. Anche negli Stati ereditari tuttavia si scendeva a trattativa con lo Stato (Land). Il commissario riscuoteva soltanto quei tributi cui il territorio era tenuto o per legge e per consuetudine oppure per il consenso dato dal parlamento locale. Se il suddito non poteva fornire o pagare il dovuto, il commissario si rivolgeva alle autorità territoriali e se invece si rifiutava, era cioè renitente, cercava di passare all'intervento esecutivo militare. Questa era la situazione giuridica di base anche al tempo della guerra dei Trent'anni, smentita tuttavia dalla realtà di fatto con le innumerevoli confische e gli arbitri commessi dai soldati, che troppo spesso non si davano pena né dei commissari propri né di quelli territoriali (49). Quando si introdusse il sistema dei magazzini di provviste per l'esercito, venne stabilito espressamente che l'approvvigionamento doveva avvenire soltanto sotto il controllo del commissario di guerra. Nel caso di reclami nei confronti dei soldati da acquartierare, chi offriva quartiere sporgeva denuncia presso la sua autorità (territoriale), che la trasmetteva contemporaneamente al superiore dei soldati e al commissario di guerra operante nel distretto. In seguito fu esplicitamente stabilito che in caso di contese tra soldati e acquartierante la giurisdizione spettava congiuntamente all'ufficiale capo, al commissario di guerra e all'autorità dell'acquartierante. La distribuzione dei quartieri competeva alle istanze territoriali, mentre la cura dei cavalli rientrava nei compiti del Commissariato generale per la guerra, che negli Stati asburgici fissava anche le forniture e i prezzi «in nome e per conto della nostra amministrazione di corte (Hofkammer)». Dovunque valeva il principio del concorso del comandante di truppa, del commissario di guerra e delle autorità (territoriali). Ciò determinava logicamente l'accumularsi di minuziose formalità, specialmente quando dovevano verificarsi variazioni negli itinerari di marcia e negli acquartieramenti (50).

Da commissari d'affari, i commissari del principe erano divenuti commissari di servizio, finendo inquadrati in un'organizzazione burocratica. Il commissario si trasformava così in funzionario dipendente, provvisto di competenze regolate: non era più, come nel medioevo, rappresentante personale diretto, ma «servitore dello Stato» (51). Il concetto era in tal modo oggettivato. Il carattere di immediatezza e quindi anche l'aspetto commissario (come l'intendeva Bodin) si conservavano tuttavia nella misura in cui tra mandante e incaricato non sussisteva, diversamente che per il giudice, una norma giuridica come mezzo autonomo. Data però la dipendenza funzionale, non si può più paragonare la posizione di un dittatore con quella del commissario così inteso, come invece fa Bodin. Tutt'al più potrebbe definirsi dittatura l'intero sistema, per la rilevanza centrale che assume in esso una finalità di carattere tecnico-pratico. Per trovare un'esempio illuminante in questo senso dobbiamo spostarci alla Prussia. Il commissario prussiano non differiva sostanzialmente, quanto ai suoi compiti, da quelli austriaco, bavarese e sassone, doveva cioè occuparsi dell'equipaggiamento e del sostentamento dell'esercito. Questo scopo però era preso molto sul serio e le facoltà del commissario cominciarono allora ad estendersi, innanzitutto all'amministrazione fiscale, dipendendo il sostentamento delle truppe dal buono o dal cattivo andamento della riscossione dei tributi. Perché l'andamento fosse quello desiderato, era necessario adottare i mezzi che consentissero una stima della capacità contributiva del paese interessato, il che coinvolgeva per forza di cose nientemeno che l'intera amministrazione interna, il commercio e la manifattura, la polizia assistenziale ecc. O. Hintze ha così riassunto questo sviluppo: «Le medesime autorità che devono provvedere al sostentamento dell'esercito e alla riscossione dei tributi, finiscono anche con l'assumere responsabilità per il mantenimento e l'incremento del tenore di vita e della capacità retributiva della popolazione, soprattutto per il controllo dei viveri per le città e dei traffici. L'amministrazione militare viene in tal modo ad intrecciarsi inestricabilmente con quella civile e poliziesca; l'intera ‘polizia’ interna che si sviluppa a poco a poco da tutto ciò, porta un'impronta militaresca» (52). Nemmeno i diritti e privilegi dei ceti poterono arrestare quest'estensione del potere. Il principe assoluto li aveva soppressi quando gli erano parsi ingombranti. «Dal punto di vista del diritto egli non avrebbe avuto questa facoltà» (il principe Augusto Guglielmo di Prussia, op. cit., p. 17). In tutto questo il singolo commissario altro non era che lo strumento di un sistema dominato da una finalità tecnico-pratica, nel quale però — anzi proprio per questo — il mezzo aveva modo di porsi nella massima evidenza: il sovrano, per edificare il proprio assolutismo, non aveva altra via che quella di creare e consolidare un apparato integrato di funzionari. Ed è così che si compie il passaggio da commissario a funzionario ordinario. Insieme alla sovranità si consolida anche la burocrazia del principe.

Mentre l'attività del commissario esecutivo è nel suo contenuto essenzialmente azione, nel senso che abbiamo usato finora, il commissario presso l'esercito non appare più in Prussia il semplice strumento di un'azione in sé unica, rivolta al conseguimento di un determinato risultato, ma piuttosto come il mezzo per realizzare la graduale estensione di un organismo amministrativo, che tiene dietro unicamente all'espansione immediata dello scopo che lo regge. Il commissario di riforma invece fornisce l'esempio di un commissario d'azione che fa valere l'autorità centrale dello Stato in veste di funzionario dipendente al servizio del principe e sospende l'amministrazione locale autonoma quando essa frappone ostacoli. Le relazioni redatte da commissari inviati in Stiria, Carinzia e Carniola ci forniscono un tipico esempio di come si svolgeva una delle tante commissioni di riforma (53): quando negli Stati suddetti cominciò a rifarsi vivo il movimento protestante, vennero emanati decreti «per autorità del principe territoriale» contro i predicatori evangelici, cui era ingiunto di abbandonare il paese pena l'esecuzione capitale. I più obbedirono all'ingiunzione, resa ancor più minacciosa dal fatto che il funzionario nominato capitano della città di Graz occupava con un drappello la fortezza che dominava la città. Ma non tardò molto che nel 1599 ricominciarono i disordini, quando i protestanti rivendicarono il possesso della chiesa collegiale di Graz. Il principe territoriale intervenne allora con «commissari ordinari» (due dottori e un consigliere di reggimento), facendo aprire con la forza la chiesa, di cui non erano mai state consegnate le chiavi malgrado i ripetuti inviti, per riconsegnarla al culto cattolico. Le altre commissioni di riforma si distribuivano nei vari Stati per eseguire i compiti (cioè, come si disse in seguito, per «separare i capri dalle pecore») (54). La commissione, composta di più commissari — di solito un chierico e più consiglieri imperiali —, era generalmente scortata da una «guardia», cioè da un drappello di mercenari agli ordini di un capitano, perché in precedenza erano stati spesso accolti con le maniere forti. I commissari avevano «ordine e piena autorità» di reprimere l'ostinata resistenza delle località luterane (soprattutto dove la popolazione era composta di minatori) «con la massima destrezza» (Dexterität), di prendere tutti insieme i capi, di sostituire i consigli cittadini con persone qualificate, di consegnare le chiavi di chiese e cimiteri al parroco cattolico e infine, secondo la formula generale, di «operare tutto quanto le necessità impongono». Prendiamo un caso. Una commissione scortata dal suo drappello si reca a Leoben. La «gente dell'Eisenerz» * dapprima si prepara alla resistenza, intenzionata a non farsi sfuggire la commissione del principe, e si procura anche le armi. Ma i commissari riescono a mettere insieme 300 guardie del principe, alla vista delle quali «la ‘gente dell'Eisenerz’ intimorita si arrese, depose le armi, consegnò ai commissari due porte che erano sotto il suo controllo insieme alle chiavi delle chiese». A questo punto «i signori commissari posero mano alla riforma e al parroco cattolico vennero affidate la chiesa e la canonica». Istituirono quindi un'inchiesta per identificare i capi della ribellione. Per prevenire ulteriori ribellioni, agli abitanti vennero requisite le armi e «similmente revocati i loro diritti di libertà»: non potevano più tenere consiglio o assemblee senza la presenza di un funzionario del principe; molti capi si diedero alla fuga e quelli che furono presi finirono nella fortezza di Graz; altri vennero espulsi dal paese, altri ancora condannati a pene diverse. A nessuno però venne tolta la vita. I libri ereticali vennero ammucchiati e bruciati. Per intimidire i malfattori si innalzò una forca. I commissari lasciarono poi istruzioni al borgomastro, al giudice e al consiglio cittadino, che essi avevano riformato, sui criteri cui attenersi in materia di fede, sul riposo domenicale, sulla maniera di combattere l'eresia che continuava a vivere nel segreto, di controllare la scuola servendosi del parroco, di tenere alla lontana i cittadini luterani (il diritto di cittadinanza non doveva essere accordato senza previa consultazione del parroco). La riforma era così compiuta, e il principe nominò un procuratore cittadino con il compito di impedire che avvenisse alcunché contro la religione cattolica, la sovranità e la reputazione del principe e l'istruzione dei commissari; doveva anche mantenere un buon servizio di polizia e sorvegliare tutta la collettività «in genere et in specie». Così a Leoben; le altre commissioni di riforma si svolgevano pressapoco alla stessa maniera.



Non di rado i commissari scendevano a trattative con gli insorti, talvolta concordavano delle ordinanze di carattere generale; proibivano per esempio ai cittadini di uscire di casa dopo l'occupazione della città e di scambiarsi visite senza il permesso dei commissari, convocavano il giudice, il consiglio e l'intera cittadinanza perché dichiarassero la loro sottomissione, proibivano con decreti il concubinato ai sacerdoti (Londorp p. 205); le concubine erano dichiarate infami e cacciate dal territorio. Poteva accadere (come avvenne a Radkerspurg) che i commissari si rifiutassero per il momento di dare ordinanze, con la scusa che non avevano ancora ricevuto istruzioni precise; in realtà era un pretesto per attendere l'arrivo di altre truppe «onde eseguire con maggiore sicurezza l'actus reformationis». Così facendo si adeguavano alle circostanze e quando la riforma non poteva essere effettuata con le buone, passavano all'esecuzione a mano armata, comminavano pene, revocavano privilegi, epuravano gli uffici, costringevano i funzionari fino ad allora in carica a consegnare i loro uffici alle nuove autorità alla presenza dei commissari, intimavano ai cittadini fuggiti di ritornare, confiscavano i loro beni e disarmavano la cittadinanza delle località renitenti. Et facta est tranquillitas magna, come riferisce la seconda commissione di riforma al suo mandante.

Excursus: la dittatura di Wallenstein (55).

Tanto i contemporanei quanto gli storici posteriori non di rado hanno definito Wallenstein come dittatore (56) perché, condottiero com'era di un grande esercito, teneva in poco o nessun conto i diritti dei ceti e godeva anche di un'ampia autonomia rispetto al suo mandante, l'imperatore. Non vogliamo qui soffermarci su uno degli innumerevoli casi in cui questo epiteto viene usato in senso politico; il problema è invece di sapere fino a che punto i poteri militari e politici di Wallenstein giustificano il nome di dittatore. L'uso terminologico si va già avvicinando al concetto di dittatura sovrana: il potere dittatoriale verso l'esterno ha acquisito una particolare autonomia nei confronti del mandante e non corrisponde più al carattere commissario che Bodin gli attribuiva. Nel diritto pubblico dell'epoca il termine veniva usato per indicare un comando militare supremo, indipendente e al riparo da inframmettenze di altri organi. In questo senso Arumaeus, come abbiamo già ricordato, chiamava dittatore il principe Maurizio di Grange; lo stesso viene detto il Cromwell quand'era Lord General e, quanto a Wallenstein, Pufendorf ne parla come di un dittatore (57).

Per il primo generalato di Wallenstein possediamo una notifica imperiale del 17 aprile 1625, con la quale Wallenstein viene nominato capo [*in italiano nel testo] «su tutto il suo (di S.M. imperiale) popolo esistente in questo tempo nel sacro romano impero e nei Paesi bassi» (58). Il titolo di capo era piuttosto inconsueto per un comandante imperiale d'armata, per quanto fosse di uso abbastanza comune e quindi non così sorprendente come sembra supporre Hallwich (59); in realtà il titolo poteva essere attribuito a qualsiasi comandante militare (60). Il termine sta semplicemente a significare che a Wallenstein era stata conferita la «direzione» militare delle truppe. Tuttavia, secondo l'autorizzazione generale (Generalspatent) del 25 giugno 1625 (61), a Wallenstein non era stato affidato il comando di tutto l'esercito imperiale, ma soltanto dei «rinforzi destinati al sacro romano impero», mentre non dipendevano da lui le truppe operanti negli Stati ereditari dell'imperatore. La sua nomina a comandante di campo (Obrist-Feldhauptmann) del luglio 1625 (è incerta la data esatta) significava in pratica, secondo Hallwich, che da quel momento egli era generalissimo dell'intero esercito imperiale nell'impero germanico, in Ungheria e negli Stati ereditari (Gesch. I, p. 493). È vero che l'esercito della Lega non era ai suoi ordini, ma questo non costituiva un problema. Se necessario, doveva consultarsi con Tilly, mantenere i collegamenti con gli eserciti degli elettori e degli altri prìncipi, ma «senza detrimento della nostra preminenza e del rispetto a noi dovuto e del nostro vantaggio», come è detto nella istruzione imperiale del 27 giugno 1625 (62). La nomina imperiale del 21 aprile 1628 (63) ci dà un chiaro quadro della posizione di Wallenstein e del suo carattere commissario. In essa Wallenstein viene nominato «generalissimo» (General-Obersten-Feldhauptmann) di tutte le truppe che si trovano nell'esercito e al soldo dell'imperatore, con tutta l'«autorità, la dignità e le prerogative pertinenti a simile alto comando generale». Gli viene conferito il potere di reclutare e passare in rivista l'esercito, di assegnare i pagamenti apponendo la propria firma, di rimpiazzare, se necessario od opportuno, le cariche di colonnello e di capitano, di crearne nuove o di eliminarne a seconda dei casi; solo per i «comandi generali» (General-Beuelchen) deve dipendere da un'autorizzazione espressa dell'imperatore, deve cioè prima sottoporre il caso a questi. Gli viene inoltre conferita la facoltà generale di amministrare e comandare l'esercito, di dirimere cause sia civili che criminali di persona o tramite incaricati, in tutte le condizioni e circostanze pertinenti e che «sono attinenti a quest'opera», tuttavia «nell'osservanza dei rispettivi diritti». Egli diviene generale-colonnello (Generalobrist) preposto agli approvvigionamenti e alle munizioni, con il compito di provvedere a tutto quanto sarà necessario e — com'è detto in un passo nel quale ricompare l'antica formula commissaria — «allo stesso modo che faremmo noi stessi se fossimo presenti e di persona procurassimo e disponessimo ogni cosa». Perciò tutte le cariche, colonnelli, capitani, ufficiali e inoltre commissari, alfieri, capi delle guardie, addetti agli approvvigionamenti e alle paghe, sono esortate a prestare ubbidienza al «vero generale supremo» e ad assecondare tutti i suoi ordini scritti e orali, generali e particolari, come se (di nuovo la formula commissaria) «noi lo predisponessimo e comandassimo di persona». In tutte le questioni menzionate Wallenstein ottiene potestà, autorità e autorizzazione piene; eventuali azioni che vi si oppongano sono minacciate dall'imperatore di «irrevocabili» pene corporali e capitali.

Le facoltà di Wallenstein avevano dunque carattere squisitamente militare. A lui era stato conferito il comando sull'«armada» imperiale. È certo inoltre che questo comando supremo nelle operazioni militari non costituiva una «autorità assoluta», tale da compromettere la posizione dell'imperatore come comandante supremo della guerra. L'imperatore del resto non mancava di sottolinearlo ripetutamente, soprattutto quando aveva a che fare con le rimostranze dei ceti. Oltre a ciò Wallenstein doveva spesso ricorrere agli ordini diretti dell'imperatore; secondo l'istruzione del 1625, egli non poteva interferire in un settore diverso da quello in cui operava il Mansfeld (64). Anche Wallenstein possedeva il diritto, di norma riconosciuto al comandante militare in capo, di assegnare scorte e lasciapassari, di accordare il perdono e la grazia e di liberare i prigionieri su cauzione; non poteva tuttavia liberare prigionieri di alto rango, comandanti, prìncipi, persone di alto ceto e nemmeno ingegneri ed esperti militari, se non su ordine speciale dell'imperatore (commissione). I contributi per il mantenimento dell'esercito dovevano essere raccolti soltanto in osservanza delle norme e degli ordinamenti vigenti nelle zone in cui veniva a trovarsi; tutto doveva essere poi diligentemente registrato e detratto dalla paga dei soldati. I commissari addetti agli acquartieramenti, ai pagamenti e alla leva erano di nomina imperiale e dipendevano direttamente dal Consiglio di corte per la guerra. Secondo l'istruzione del 27 giugno 1625, a Wallenstein venne associato il consigliere di guerra Aldringen, nominato colonnello e commissario per la leva, i pagamenti e gli acquartieramenti, con il compito di controllare il numero legale degli effettivi dei reggimenti, i magazzini e gli approvvigionamenti. Sotto questo aspetto, tuttavia, Wallenstein godeva di ampia autonomia (65). Per la fissazione del posto di leva dovette essere deputato un apposito commissario imperiale (di cui è rimasto ignoto il nome), con la raccomandazione di non toccare i ceti, perché non avessero occasione di sporgere querele a causa dell'arroganza della soldatesca. Oltre al commissario addetto all'amministrazione dell'esercito (Aldringen) e a questo commissario per la leva, ne era previsto un terzo, e precisamente un commissario politico, nella persona del consigliere imperiale di corte Johann Freiherr von Reckh, perché Wallenstein non fosse privo dell'opportuna assistenza nel mettere in pratica i consilia politici in conformità ai princìpi del sacro romano impero; dei consigli e dei pareri di questo commissario egli doveva tener conto in tutte le questioni politiche che toccavano l'impero. C'era poi anche un deputato dell'imperatore, scelto dal Consiglio imperiale per la guerra, incaricato di organizzare il servizio segreto d'informazione; questi non era chiamato commissario, ma di fatto agiva come tale. Nei documenti si parla infine di un terzo tipo di commissari, di coloro cioè che erano inviati dallo stesso Wallenstein per «accattivare gli animi con mezzi e trattamenti politici improntati a mitezza», per trattare con la popolazione, rendere ad essa tollerabili i disagi e distogliere la soldatesca da saccheggi ed eccessi provvedendo a pagamenti regolari onde non opprimere i sudditi oltre il necessario (66). Wallenstein non era quindi indipendente né quanto all'amministrazione dell'esercito né quanto agli affari di ordine politico. Con il crescere della sua effettiva influenza, anche il suo parere in questioni politiche andò naturalmente acquistando di peso. Ma ancora il 29 ottobre 1625 egli doveva chiedere all'imperatore fin dove poteva spingersi in caso di trattative per riguardo «alle convenienze e ad altri problemi militari», per la ragione che «non presumo occuparmi delle faccende politiche» (67). In qualche caso Wallenstein fu nominato commissario imperiale con poteri straordinari per avviare trattative di pace (68).

Il conferimento del comando militare implica un mandato commissario. L'istruzione dice, concludendo, che nei limiti ristretti di un'istruzione non può essere detto tutto e che quanto è stato tralasciato si intende rimesso alla fedeltà, alla vigilanza e all'esperienza di guerra del comandante, che anzi si rischierebbe di perdere preziose occasioni se egli dovesse ogni volta chiedere consiglio. Il comandante deve dirigere i suoi uomini con l'intento di ristabilire la pace, difendere i diritti dell'imperatore e della costituzione imperiale, salvaguardare la pace religiosa e interna nonché dei ceti e delle popolazioni sottomessi con tutti «i mezzi consentiti da Dio e dal diritto delle genti (Völkerrecht)». Riprendendo la terminologia caratteristica dei mandati commissari, l'istruzione rimette alla discrezione di Wallenstein di dirigere tutto «in loco e secondo che dettano le circostanze e i mutamenti intervenuti» e di badare a ciò «che richiedono le esigenze dell'imperatore e del suo Stato». Con tutto ciò, rimane ancora aperto un problema: fino a che punto era lecito, dato l'assetto giuridico esistente, di agire secondo le circostanze per conseguire lo scopo prefisso, fino a che punto al mandato corrispondeva un pieno potere.

Pur disponendo di un enorme potere di fatto, Wallenstein durante il suo primo generalato non fu che un comandante generale. Dato che un'operazione militare nei momenti cruciali è talmente dominata dall'esigenza di conseguire il proprio specifico obiettivo, da non potersi permettere preoccupazioni che esulino da quelle tecnicopratiche del momento, è del tutto ovvio che Wallenstein apparisse in determinate circostanze come un dittatore, e cioè come un commissario d'azione provvisto di pieni poteri, con il solo limite dell'obiettivo da conseguire. Quanto alla situazione giuridica, tuttavia, egli non era dittatore, nel senso cioè che l'imperatore gli avesse conferito facoltà da usare con piena discrezionalità e tali da sospendere eventuali diritti capaci di intralciare l'esecuzione dell'azione. Il comando dell'esercito, il ductus exercitus in quanto tale non è espressione di sovranità, se si prescinde dalla giurisdizione militare all'interno dell'esercito stesso. Tra l'altro il comando supremo era formalmente detenuto dall'imperatore in persona, che era quindi autorizzato a «intromettersi» quando voleva. A Wallenstein era fatta esplicita proibizione di intervenire sui diritti di terzi; era inoltre tenuto a rispettare princìpi e consuetudini tradizionali e a riscuotere i tributi nell'osservanza del diritto vigente. I due consiglieri che l'imperatore inviò a Wallenstein con istruzioni datate 24 agosto 1630 avevano il compito di ricordargli che la militici doveva essere mantenuta con gli aiuti ordinari provenienti dai distretti e che l'imperatore aveva un potere rigorosamente limitato dallo statuto dell'impero (69). Tutto quanto era richiesto e ottenuto a forza senza rispettare i limiti legali tradizionali, appariva come sopruso, pura violenza di fatto, intervento via facti. Per quanto il rapporto tra imperatore e comandante delle truppe rivestisse indubbiamente carattere eccezionale, i diritti di terzi e dei ceti rappresentavano ugualmente un limite invalicabile e il comandante era autorizzato soltanto a ciò che era «conforme a tali diritti». Quando l'imperatore dichiarava la proscrizione contro nemici e ribelli, si creava immediatamente la possibilità di grosse confische. Ma questo non cambiava sostanzialmente nulla dell'assetto giuridico esistente. L'imperatore, facendo leva sulla situazione di emergenza provocata dalla guerra, avrebbe certamente potuto tentare di verificare ancora una volta la propria plenipotenza e di trasformarla da simulacrum in effettiva plenitudo potestatis, autorizzando Wallenstein a prendere tutte le misure richieste dal caso senza riguardi per eventuali diritti che ne intralciassero l'esecuzione. Se questo fosse avvenuto, Wallenstein sarebbe stato realmente commissario d'azione e quindi dittatore (commissario). Ma è appunto quello che l'imperatore non fece, riconoscendo la legittimità delle rimostranze dei ceti contro i soprusi di Wallenstein.

D'altro canto, però, i successi militari di Wallenstein avevano messo in mano all'imperatore un tale potere da ritenere ormai giunto il momento di fare dell'impero germanico uno Stato unitario sotto un principe assoluto. Occorreva però, e questa era la condizione più importante, che i due eserciti, quello imperiale e quello della Lega, fossero posti sotto il comando supremo e unico dell'imperatore. A questo mirava in fondo anche la proposta imperiale del 5 settembre 1630, che prospettava la riunificazione delle due armate. Tra le altre ragioni addotte, la più importante era che l'unificazione avrebbe tolto ai protestanti il pretesto di tenere un proprio esercito dal momento che la Lega cattolica faceva lo stesso (70). Ma i prìncipi cattolici erano ben lontani dall'idea che la piena potestà dell'imperatore in fatto di guerra e di pace si tramutasse in una sovranità effettiva. Contro Wallenstein avevano sollevato la grave obiezione che non si potevano sottomettere ad un comandante «neppure paragonabile ad essi per via del loro ceto», che aveva sempre in bocca il nome dell'imperatore, non teneva in alcun conto i ceti ed era sempre pronto a passare alla esecuzione militare (71). L'imperatore aveva ribattuto che «capo [*in italiano nel testo] dell'armada era Sua Maestà imperiale». La dichiarazione del collegio degli elettori del 4 settembre 1630 faceva tuttavia osservare che il comando generale dell'armata imperiale sarebbe spettato al principe elettore di Baviera e che era necessario eliminare le illegalità esistenti. Per questo «stato maggiore dell'impero», la dichiarazione chiedeva che l'imperatore, pur mantenendo gli auspicia e il supremum armorum arbitrium, si attenesse ai criteri contenuti nei capitolati, nelle costituzioni e nella veneranda consuetudine. Quanto all'unificazione dei due eserciti auspicata dall'imperatore, si faceva osservare che la Lega non era in contraddizione con gli statuti imperiali e, di più, che senza l'appoggio di essa l'imperatore avrebbe di nuovo perduto quel che fino ad allora aveva guadagnato; se l'unificazione doveva avvenire, si facesse sotto il comando dell'elettore di Baviera, il che non sarebbe andato a detrimento, bensì a tutto vantaggio di sua Maestà e Altezza imperiale (72). Com'è noto, la controversia si chiuse «con la completa vittoria dell'interesse degli elettori contro quello dell'imperatore», malgrado tutti gli argomenti sulla plenipotenza imperiale fatti valere dai consiglieri dell'imperatore (73). Dopo il licenziamento di Wallenstein, il comandante imperiale venne più direttamente vincolato agli ordini dell'imperatore; una parte dell'esercito venne sciolta e il resto si pose agli ordini di Tilly.

Per il secondo generalato (che va dal dicembre 1631 al febbraio 1634) non abbiamo alcun documento autentico sugli accordi intercorsi tra l'imperatore e Wallenstein. A quell'epoca era corrente il discorso che a Wallenstein erano state conferite una commissio in absolutissima forma e la summa belli. Il conferimento del comando venne annunciato con un editto imperiale del 15 dicembre 1631; il titolo ufficiale è il medesimo della nomina del 1628: generalissimo (General-Oberst-Feldhauptmann) (74). Sul contenuto effettivo delle facoltà di Wallenstein si diffusero idee esagerate. La più antica notizia stampata ci viene da uno scritto del 1632, che contiene un presunto capitolato con l'elenco dettagliato delle condizioni alle quali Wallenstein assunse il suo secondo generalato. Il documento è senza dubbio privo di autenticità, ma offre comunque una base sufficiente per considerare la posizione giuridica di Wallenstein. Il testo (riprodotto seguendo l'esemplare della Staatsbibliothek di Monaco di Baviera (75)) è il seguente:

 

Contenuto delle condizioni alle quali il duca di Friedland ecc. ha di nuovo accettato il generalato affidatogli solennissimamente e nella qualità precedente da sua Maestà imperiale tramite diversi membri del Consiglio segreto di sua Maestà nonché del Consiglio di guerra della corte e in special modo tramite il duca di Krumau e Eggenberg ecc.

	
1. Il duca di Friedland dovrebbe essere e rimanere il Generalissimo non solo di sua Maestà imperiale, ma anche di tutta l'illustrissima Casa d'Austria e della Corona di Spagna.


	
2. Dovrebbe avere il generalato in absolutissima forma.


	
3. Sua Maestà reale Ferdinando III non dovrebbe trovarsi di persona presso l'armata e tanto meno averne il comando, ma quando il regno della Boemia sarà rioccupato e riconquistato, la predetta Maestà reale dovrà prendere residenza a Praga, e don Baldassarre dovrà rimanere, con 12.000 uomini, nel regno per la sua salvaguardia fino alla conclusione di una pace generale.




	
4. L'imperatore deve assicurare al duca di Friedland uno degli Stati ereditari dell'Austria per la sua ricompensa ordinaria.


	
5. [Il duca di F.] dovrebbe avere nei territori occupati il maggiore dei regali nell'impero come ricompensa straordinaria.


	
6. Dovrebbe avere nell'impero il diritto assoluto [schlecht] alla confisca, e perciò né il Consiglio della Corte imperiale né il Tribunale della Camera imperiale a Spira dovranno intromettersi.


	
7. Il duca di Friedland dovrebbe avere l'autorità di decidere liberamente sia nelle questioni delle confische come in quelle del perdono; e se a qualcuno fosse stato concesso il salvacondotto dalla Corte imperiale, questo non dovrebbe valere senza la conferma da parte del duca di Friedland, e del resto dovrebbe riguardare solamente il buon nome, l'incolumità della persona e la vita, ma non i beni. Il perdono reale però si dovrebbe cercare solamente dal duca di Friedland, perché l'imperatore sarebbe troppo indulgente e perdonerebbe a ciascuno presso la Corte, per cui si taglierebbero i mezzi per soddisfare i generali e gli ufficiali e l'esercito.


	
8. Nel caso si addivenisse nell'impero a trattative di pace, il duca di Friedland dovrebbe esservi incluso per via dei suoi interessi privati, e in particolare per via del ducato di Mecklenburg.


	
9. Al duca di Friedland dovrebbero essere pagate tutte le spese per la continuazione della guerra.


	
10. Al duca di Friedland e alla sua armata dovrebbero restare aperti tutti gli Stati ereditari per la ritirata *.




 

Ad primum. La disposizione non riguarda l'ampiezza del comando militare (come ritiene Ritter), ma stabilisce semplicemente qual'è la controparte del contratto. Non vi è detto che Wallenstein debba assumere il comando dell'esercito della Lega e di quello spagnolo. Queste truppe in realtà avevano un comando autonomo; quelle spagnole, ad esempio, erano agli ordini di Castaneda e Feria, i quali avevano ottenuto da Ferdinando II «commissione e autorità», congiuntamente all'obbligo di mantenere «buoni rapporti» con Wallenstein e l'esercito della Lega (76).




Ad secundum. L'espressione «in absolutissima forma» era di largo uso nel XVII secolo e poteva semplicemente significare che Wallenstein non dipendeva dal Consiglio di corte per la guerra. Massimiliano di Baviera aveva invece richiesto nel 1619, quando si trattò dell'intervento esecutivo contro la Boemia, plenarium et absolutum et liberum directorium anche rispetto all'imperatore. In ogni caso, esso rimaneva limitato al comando e all'amministrazione militari, ductus exercitus e belli administratio, né conferiva alcuna autorità o supremazia sul piano del diritto pubblico. Nel corso successivo della guerra nessuno sostenne mai che l'imperatore avesse cessato di essere il capo supremo delle operazioni belliche. Più d'una volta anzi intervenne con «interposizioni» (77) nelle operazioni di Wallenstein; tuttavia, ammesso pure che l'imperatore si fosse astenuto da simili interventi, le cose non sarebbero cambiate di molto sul piano del diritto pubblico. Tutt'al più, tale riserbo dell'imperatore avrebbe avuto un valore giuridico non superiore al riserbo che osservò l'elettore Massimiliano di Baviera nei confronti di Tilly quando si trattava di operazioni militari. La nomina dei generali era fatta dall'imperatore anche quando era Wallenstein a proporre dei soggetti qualificati; a Wallenstein spettava invece la nomina dei comandanti di compagnia (Oberste) in virtù della sua responsabilità di generale (78). Anche durante il secondo generalato, come del resto in genere, la competenza in questioni giudiziarie era del feldmaresciallo per la cavalleria, di ciascun comandante di compagnia per la fanteria; il comandante generale dava ordine di aprire il procedimento giudiziario, il feldmaresciallo o il comandante di compagnia istruivano il processo e pronunciavano la sentenza. Sotto questo aspetto, la posizione di Wallenstein non differiva sostanzialmente da quella ottenuta con la nomina del 1628, come del resto l'identità del titolo lascia supporre.

Ad tertium. La lettera del testo non offre appiglio di sorta all'opinione assai diffusa, condivisa anche da Pufendorf, che l'imperatore non avrebbe dovuto essere personalmente presente presso l'esercito. Qui si parla soltanto di Ferdinando III re d'Ungheria e figlio dell'imperatore (79). Del resto, anche Massimiliano di Baviera si era fatto promettere nel 1619 che né l'imperatore, né altri della sua casa avrebbero frapposto ostacoli all'assoluta e libera direzione delle operazioni militari (cfr. supra, p. 76).

Ad quartum e ad quintum. Si tratta qui di accordi per gli indennizzi e la ricompensa dovuti a Wallenstein, nonché delle relative garanzie. Quanto all'espressione «il maggiore dei regali nell'impero» (höchstes Regal im Reiche), Ranke cita un testo italiano (uno dei maggiori regali [*in italiano nel testo]) e ritiene si tratti del diritto di sfruttamento delle saline o delle miniere; Michael (p. 424) propende per la dignità di elettore. Ritter vuole vedere qui invece una prova che il testo è del tutto inutilizzabile; a suo parere, l'unica interpretazione possibile della formula è che si tratti dello jus o regale supremum jure superioritatis (scilicet imperialis), e cioè i diritti lucrativi sulle tariffe doganali e sui contributi di guerra, ciò che Ritter ritiene inaudito (su questo cfr. Ritter, Göttingische gelehrt. Anz., 1905, p. 206). Che fossero effettivamente avvenute delle trattative sul conferimento della dignità elettorale a Wallenstein, lo si può dedurre dai resoconti diplomatici del 1632 citati da Michael. Tuttavia è sufficiente la terminologia del diritto pubblico dell'epoca a dimostrare che la dignità di elettore poteva essere chiamata «il maggiore dei regali» (höchstes Regal). Anche Michael rende oscura una situazione giuridica di per sé chiara, quando distingue tra regali superiori e inferiori. È vero che tra i regali superiori e quelli inferiori non ne esiste uno supremo, e da questo punto di vista era piuttosto agevole per Ritter confutare l'interpretazione di Michael. In realtà si tratta della dignitas regalis secondo il diritto feudale. Qui sì che esiste una gerarchia, un ordo, e di conseguenza anche un regalo supremo. Tra quei feudi, che possono essere considerati feuda regalia e che solo l'imperatore può assegnare, esiste la seguente gerarchia: regnum, electoratus, ducatus, comitatus, baronatus. Feuda regalia sono quelli che all'atto dell'assegnazione da parte dell'imperatore hanno ottenuto la dignitas regalis. La dignitas regalis suprema era il regnum, ma non può essere quella qui considerata, perché si parla di «maggiore dei regali nell'impero». In conclusione, il testo così come sta ha per noi un significato chiarissimo, tanto più che la ricompensa straordinaria, che è una dignitas e non un compenso in denaro in opposizione alla ricompensa ordinaria, viene nettamente distinta da questa e dal risarcimento delle spese, come negli accordi con Massimiliano di Baviera del 1619. L'espressione corrisponde inoltre alla terminologia corretta del diritto pubblico dell'epoca, cosicché dovrebbe fornire una prova a favore della utilizzabilità del testo (80).

Ad sextum. Si tratta delle garanzie per assicurare il fabbisogno dell'esercito. Nel Theatrum Europaeum troviamo l'espressione in absolutissima forma al posto di «assoluto» e inoltre «in maniera che né il Consiglio della corte imperiale, né la Camera di corte e neanche la Corte d'appello di Spira debbano rivendicarvi degli interessi, anche se avessero facoltà di dare ordini generaliter o particulariter o di interferirvi» (l'esemplare di Amburgo dice sostanzialmente le stesse cose). Una delega dell'imperatore del 15 aprile 1632 attribuiva a Wallenstein il diritto di infliggere ed eseguire confische in caso di reati non solo nell'impero, ma anche negli Stati ereditari (81).

Ad septimum. Anche questo punto riguarda le garanzie per il fabbisogno dell'esercito. Esso tratta il rilascio di salvacondotti e attestati di protezione per persone e territori come un affare esclusivamente finanziario.

Ad octavum. Si parla di accordi a favore di Wallenstein e nuovamente del fabbisogno dell'esercito.

Ad nonum. Ritter (op. cit., pp. 258 sgg.) ricorda che l'imperatore dava soltanto determinate sovvenzioni ma non si caricava di tutti i passivi (o spese, come è detto nel Theatrum Europaeum). L'accordo dovrebbe comunque significare che passivi e spese di Wallenstein sarebbero stati risarciti dopo la stipula del trattato di pace. Anche qui esiste un'analogia con gli accordi del 1619 con Massimiliano di Baviera.

Ad decimum. Che l'esercito in caso di necessità possa ritirarsi negli Stati imperiali ereditari, è talmente ovvio che, a parere di Ritter, non dice nulla (p. 267). Ma qui non si parla di caso di necessità; la frase riguarda allora il diritto di «ristorarsi» negli Stati ereditari anche non sussistendo il caso di necessità. L'aspetto più importante di questo decimo punto sta proprio nel fatto che non menziona il caso di necessità.

Questi 10 punti non contengono alcun elemento che possa far pensare ad una dittatura. Essi vertono essenzialmente su questioni di diritto patrimoniale. Il «contratto di assunzione» non costituiva alcun problema a livello di diritto pubblico. La definizione più esatta sarebbe quella di contratto di assunzione di un condottiero. Quanto al rapporto tra Wallenstein e l'imperatore sul piano del diritto pubblico, il secondo rimaneva sempre comandante supremo e a Wallenstein erano affidate soltanto le operazioni militari e l'amministrazione dell'esercito, pur essendogli accordata di fatto una grande libertà di movimento. Gli articoli 4, 5, 8 e 9 contengono dati relativi al compenso di Wallenstein e al risarcimento delle sue spese. Nel capitolo non si fa parola di facoltà politiche, al contrario: l'art. 8 dimostra che le trattative di pace non sono di competenza di Wallenstein. È vero che troviamo detto altrove che Wallenstein avrebbe avuto la plenipotentia e l'arbitrium belli et pacis (82); questo però contraddice al fatto assodato che tutte le trattative da lui condotte si fondavano su di una autorizzazione speciale oppure implicavano la riserva della ratifica da parte dell'imperatore (83). Nella sua risoluzione del 3 febbraio 1634 l'elettore di Sassonia, alla domanda di Arnim con chi si dovesse trattare, rispose: «... con sua Grazia il principe duca di Friedland come illustrissimo plenipotenziario dell'imperatore... considerato che il medesimo non conduce la guerra suo nomine, ma nel nome e secondo le disposizioni di sua Maestà imperiale romana; considerato anche che l'armata appartiene a sua Maestà imperiale, della quale sua Grazia [Wallenstein, N.d.T.] congiuntamente agli ufficiali e alla soldatesca si sono resi dipendenti (verwandt) e considerato ancora che sua Maestà imperiale non si è privata absolute dell'arbitrium belli et pacis, ma se lo è riservato in quanto supremo jus majestatis». Si fa inoltre osservare, con una speciale distinzione, che tutti i poteri militari messi insieme non costituiscono di per sé una base sufficiente per un'autorizzazione a condurre trattative di pace (84).

L'aspetto straordinario della posizione assunta da Wallenstein con il suo secondo generalato si riduceva dunque ad una eccezionale autonomia del comando militare e in ricompense straordinarie. Si sarebbe potuto parlare di dittatura solamente se l'effetto di tutto questo sulla situazione giuridica oggettiva avesse significato uno stato di eccezione. In realtà qualcosa del genere si verificava nella prassi della riscossione dei tributi e delle confische, che spesso travalicava i limiti ordinari sotto la spinta delle esigenze delle operazioni belliche. In caso di emergenza, ogni azione militare finisce necessariamente con il mettere a nudo la illimitata estensibilità dei criteri di opportunità. Un'efficiente condotta della guerra esige non soltanto tutti quegli elementi che attengono alla direzione strategica e tattica delle operazioni, ma deve anche tener conto di tutti i problemi di equipaggiamento e mantenimento dell'esercito, di trasporto, di organizzazione dei servizi d'informazione, di disciplina e di morale del proprio esercito come anche di quello avversario, in maniera che alla fine, con l'estendersi del volume delle operazioni e il mutare delle tecniche, l'intero Stato può venire a trovarsi al servizio dell'obiettivo militare, diventare cioè un mezzo tecnico-pratico per conseguire un determinato risultato. Abbiamo già accennato all'evolversi del commissariato militare in Prussia come esempio storico di questa estensibilità del puro criterio di opportunità. Una concezione ispirata a criteri tecnicopratici come questa avrebbe certamente corrisposto alla mentalità di Wallenstein. L'osservanza degli statuti vigenti nel sacro romano impero e dei privilegi tradizionali dei ceti apparve sempre come qualcosa di incomprensibile per questo straordinario organizzatore, che non solo aveva organizzato un grande esercito nelle condizioni più difficili, ma aveva contemporaneamente amministrato i propri territori in maniera tale da farne un esempio, grandioso nella sua originalità storica, di Stato mercantilista guidato con criteri di pura efficienza razionale. «Quelli che giungono a me dall'impero non fanno che parlarmi di ordinanze imperiali, di bolla d'oro ecc. Non riesco proprio a raccapezzarmi quando tirano fuori queste cose»: così in un poscritto autografo ad una sua lettera a Trautmannsdorf (85). Ora una riscossione di tributi eseguita con criteri di pura efficienza militare e ancor più la prassi spregiudicata delle confische avrebbero potuto costituire un eccellente mezzo per sgombrare il terreno da tutti gli ostacoli frapposti dal diritto vigente. Certo, la facoltà di ordinare confische era diretta esclusivamente contro nemici e ribelli, ma è anche vero che nessuna rivoluzione ha fatto a meno della prassi di dichiarare nemico della patria l'avversario politico, in maniera da sottrarre in tutto o in parte la sua persona e le sue proprietà alla tutela del diritto. L'imperatore era comunque ben lontano dal servirsi di tale mezzo in senso rivoluzionario. Egli stesso, pur essendo il mandante, non si sentiva autorizzato ad agire secondo criteri esclusivamente tecnico-pratici. Non ha osato approfittare dello stato di guerra per estendere il proprio potere politico, cercando di far valere gli jura extraordinaria inerenti alla propria plenipotenza, forse per timore dell'enorme influenza di Wallenstein. Era anzi uno degli arcana del regime monarchico quello di non permettere che un funzionario o un generale diventasse troppo potente. Nel Princeps in compendio del 1632, attribuito a Ferdinando II e comunque sicuramente prodotto nel suo entourage, troviamo esposti sotto forma di ammonizioni dirette ai prìncipi (con la finzione di un testamento a Ferdinando III) le massime che reggono un governo monarchico. Vi leggiamo, con chiara allusione a Wallenstein, che il principe non dovrebbe concedere a un generale «libera et absoluta potestas, ut sine suo scitu is alia quaeque et quae summi et absoluti imperii sunt agere et pro libitu suo omnes vexare spoliare et opprimere audeat et possit, sed ipse Princeps maneat generalis» (86). D'altro canto i consiglieri imperiali avevano già citato nel 1630, anche contro i prìncipi elettori, l'axioma politicum secondo il quale non si doveva lasciare che uno divenisse talmente potente da far dipendere gli altri dalla sua discrezione (questo contro la mozione degli elettori che voleva l'esercito posto sotto il comando supremo di Massimiliano). L'imperatore veniva così a trovarsi fra due fuochi. Alla fine il rispetto per il diritto vigente è stato l'elemento determinante. Sta qui il vero nocciolo della questione sulla dittatura di Wallenstein. Una questione che riguarda in realtà la plenipotenza dell'imperatore e precisamente la possibilità che esistesse nell'impero germanico una istanza capace di eliminare l'ostacolo rappresentato dai diritti acquisiti facendo appello ad uno stato di necessità. Quale fosse la posizione di Wallenstein in rapporto all'imperatore, è dunque un problema che non ha più grande rilevanza per la questione della dittatura di Wallenstein, per il semplice fatto che l'imperatore non giunse alla decisione di far valere per sé dei diritti eccezionali in virtù della propria plenipotenza. Il capitolato di Ferdinando III del 24 dicembre 1636 è la prova che, sul piano del diritto pubblico, fu tolta all'imperatore l'ultima possibilità di creare un forte potere centralizzato facendo leva sullo stato di eccezione. In caso di «estrema necessità», l'imperatore non ha l'obbligo di consultare i ceti, ma deve ugualmente consultarsi con sei prìncipi elettori quando si tratta di ricavare i tributi più urgenti. Non può cioè far riscuotere i tributi di propria iniziativa, nemmeno in via provvisoria, facendo appello al caso di necessità. Inoltre, senza il consenso degli elettori non può proscrivere un ceto nemmeno in caso di reato notorio di violazione della pace interna e di ostinata resistenza; anche nel caso di notorietà del reato, si richiede per il futuro un processo straordinario e non si ammette più il punto di vista fino ad allora sostenuto dall'imperatore, che la proscrizione entri in vigore ipso facto. Lo studioso di diritto pubblico Limnaeus (87) osserva a questo proposito che lo stato di necessità è un pretesto cui si ricorre spesso e volentieri, del quale però l'imperatore non può fare uso arbitrario. Questi non può decidere di suo arbitrio nemmeno in extremo necessitato casu, ma deve consultare perlomeno i prìncipi elettori; tutto ciò ha la funzione di impedire che lo status mixtus del sacro romano impero si trasformi in pura monarchia.


Capitolo terzo
IL PASSAGGIO ALLA DITTATURA SOVRANA NELLA DOTTRINA DELLO STATO DEL XVIII SECOLO

Il re assoluto di Francia governava tramite commissari. L'intendente, responsabile dell'amministrazione regia, della omogeneità di governo e della centralizzazione, le vrai agent de l'autorité royal, era un commissario (1). Il suo titolo ufficiale era quello di commissaire départi pour S.M. dans les provinces et généralités du royaume et pour l'exécution des ordres du Roi. Era il capo, sempre revocabile, di una generalità, di una provincia o di un dipartimento, la cui circoscrizione in quanto intendance non coincideva con le altre circoscrizioni amministrative o giurisdizionali (governatorati o parlamenti). Nel XVIII secolo esistevano 31 di simili dipartimenti, cui se ne aggiungevano 6 nelle colonie (2). La nomina, che generalmente riguardava soltanto maîtres de requêtes, cioè membri del consiglio, veniva fatta dal controllore generale delle finanze e, per le province di frontiera, su consiglio del ministro della guerra. In qualità di commissario l'intendente aveva soltanto quelle facoltà che risultavano per la sua persona e il suo ambito di compiti dalla commissione. Le facoltà differivano a seconda delle province e della persona dell'intendente; nei casi difficili questi chiedeva istruzioni alla sede centrale. In generale aveva il compito di sorvegliare (veiller) tutto quanto riguardava l'amministrazione della giustizia, la polizia e le finanze, di occuparsi del mantenimento dell'ordine pubblico (le maintien du bon ordre) e della sorveglianza generale (inspection générale) su tutto quanto concerneva il servizio del re e il bene dei suoi sudditi. Ripartizione e riscossione dei tributi, sorveglianza sull'amministrazione giudiziaria, dislocamento delle truppe nelle diverse località, reclutamento delle truppe e soluzione dei problemi e delle contese che ne sorgevano, provvista di granaglie per i magazzini (3), fissazione di prezzi limite nel caso di difficoltà di approvvigionamento, incremento della produzione agricola, del commercio e della manifattura, manutenzione di strade, ponti e pubblici edifici, in breve le bien de l'état. Doveva inviare resoconti al suo mandante, il re o il Consiglio, e tenerlo al corrente di quanto accadeva o necessitava di riforma nel suo distretto. Su deliberazione speciale del Consiglio potevano essergli affidate indagini, assunzioni di prove e perizie, mentre più raro era il caso di commissioni per l'istruzione di un processo o la pronuncia di sentenze giudiziarie. Di regola non spettava a lui emettere sentenze, ma era suo compito vigilare che i tribunali competenti lo facessero in conformità agli ordinamenti. Ai tribunali doveva anche lasciare di dirimere le controversie che sorgevano in occasione della riscossione e della imposizione di tributi. Quando avvenivano disordini, frequenti soprattutto tra i contadini nella stagione del raccolto, le decisioni spettavano in prima e ultima istanza al prévôt della gendarmeria e al suo lieutenant in un procedimento straordinario (4). L'intendente, o il suo subdelegato, conduceva spesso trattative con gli insorti e tentava anche di fare da mediatore tra lavoratori in sciopero e datori di lavoro durante conflitti salariali e di lavoro. Evitava, se possibile, di ricorrere alla forza e procedeva «con la massima prudenza», poiché l'esperienza insegnava che in simili frangenti i divieti e le misure poliziesche non erano molto produttivi (5). In casi estremi si faceva conferire dal Consiglio poteri straordinari, interveniva con la forza armata e prendeva tutte le misure del caso, di cui doveva poi rendere conto. Questa funzione di commissario esecutivo, definita autorité executive per distinguerla dalla sua normale attività ispettiva e amministrativa, veniva talvolta chiamata «una specie di dittatura» (6). Il mezzo di impugnazione contro le misure dell'intendente, l'appello al Consiglio, non aveva alcun effetto sospensivo, a meno che il Consiglio non si fosse pronunciato esplicitamente in senso diverso. L'intendente nominava dei subdelegati, che egli stesso pagava e poteva revocare in ogni momento. La sua residenza era fissata nel capoluogo della sua circoscrizione; almeno una volta l'anno (due volte sotto Colbert) doveva compiere un viaggio di ispezione.

L'intendente, come agente del potere centrale, veniva per forza di cose a trovarsi in attrito con le corporazioni provinciali e locali che avevano conservato ampia autonomia di giurisdizione, di governo e di amministrazione nel quadro della vecchia organizzazione per ceti. Non mancavano tuttavia intendenti che sapevano assumere un atteggiamento abbastanza indipendente rispetto al potere centrale; nella maggioranza erano però docili strumenti dell'opera di centralizzazione e finivano inevitabilmente con l'entrare in conflitto con i «poteri intermedi», i parlamenti, i ceti e le città della loro provincia, con i governatori che, all'origine comandanti militari e commissari essi stessi, erano divenuti in seguito funzionari residenti seguendo un'evoluzione tipica, venivano nominati a vita e occupavano sovente uffici di grande importanza, e infine anche con i commissaires intermédiaires, che erano nominati dai ceti per la riscossione di tributi (7). Ben presto gli intendenti, quali rappresentanti della burocrazia centrale, divennero oggetto di numerosi attacchi, dei quali i più noti sono le osservazioni contenute nelle memorie del marchese di Saint-Simon e nella lettera di Fénelon al duca di Chevreuse (1710). Questi attacchi proseguono per tutto il XVIII secolo. Si diceva dei commissari che erano come i trenta tiranni, alludendo con ciò al loro numero (8). A prescindere dal fatto che la burocrazia creava una barriera tra le istanze locali e il re, il quale non vedeva se non con gli occhi di quella (9), la ragione principale era data dai tributi anticostituzionali, imposti cioè dal re senza l'approvazione dei ceti e che offrivano ampio margine all'arbitrio nella distribuzione e nella riscossione. Contro i commissari del re erano elevate continuamente rimostranze da parte delle istanze «intermedie», cioè dell'amministrazione autonoma dei ceti (ständisch). Durante la minore età di Luigi XIV, nel 1648, le corti giudiziarie riunite a Parigi avevano saputo impedire la nomina di diversi intendenti, anche se poi le commissioni vennero successivamente rinnovate, almeno in parte.

La teoria conciliare contro la plenitudo potestatis del papa aveva affermato che la pienezza di potere doveva essere esercitata dalla Chiesa e non dal papa e che questi doveva astenersi da intromissioni dirette nei vari gradi della gerarchia e nelle competenze ordinarie dei vari uffici (10); similmente (ma con diverso risultato) i ceti dell'impero germanico avevano sostenuto che la majestas non era dell'imperatore, ma dell'impero di cui l'imperatore non era che una parte (11); ora, anche i parlamenti francesi sostenevano che il re non è fuori dello Stato, ma una parte del regno (12). Per essi la «gradation des pouvoirs intermédiaires» è un dépót sacré che salda l'autorità del re con la fiducia del popolo. Nel XVIII secolo l'autonomia dei ceti in campo giurisdizionale e amministrativo era ancora così ampia che non si può paragonare l'assolutismo dei re francesi a quello, poniamo, del regime napoleonico (13). Per un monarchico come Bonald monarchia e poteri intermedi ereditari sono tutt'uno, mentre gli intendenti commissari sono un istituto che lede il principio storico della monarchia. Soprattutto non si capirebbe la dottrina di Montesquieu se si ignorasse che egli valorizza l'idea dei poteri intermedi proprio nei punti più importanti della sua opera. Tra Montesquieu e l'Aufklärung esiste una tensione che ha un fondamento reale nel conflitto storico tra l'autogoverno conservatore dei ceti, cioè tra il potere statuale «indiretto» mediato da numerose corporazioni autonome, e la burocrazia dell'apparato centralizzato che interviene direttamente in qualsiasi punto dello Stato. Montesquieu era membro di un parlamento; Turgot, il più importante sostenitore fisiocratico dell'assolutismo illuminato, proveniva dalla carriera di intendente.

Secondo Montesquieu i pouvoirs intermédiaires rappresentano un elemento essenziale del governo monarchico osservante delle leggi fondamentali. Le leggi non possono fare a meno di un'istanza mediatrice, attraverso la quale il potere statuale fluisca in modo da impedire manifestazioni arbitrarie e inaspettate della volontà dello Stato. La nobiltà, la giurisdizione signorile e patrimoniale, il clero e le corti giudiziarie indipendenti, fungenti da depôt des lois, e cioè i parlamenti francesi, rappresentano questi ostacoli intermedi allo strapotere dello Stato; non così invece il Consiglio del principe, che tende per natura sua ad eseguire la volontà del principe nel suo manifestarsi momentaneo, è quindi impossibilitato a rappresentare un depôt sacré delle leggi fondamentali e ha inoltre lo svantaggio di non essere «permanente» come le corporazioni intermedie. E infine non gode della fiducia del popolo (14). Montesquieu in fondo non fa che riflettere le medesime idee che ricorrono nelle remontrances e per questo si trova in profondo dissenso con l'Aufklärung, con Voltaire come con i fisiocratici, per i quali le corpo-razioni tradizionali e gli uffici ereditari (allora li si chiamava con disprezzo gotici) erano privi di senso e disturbavano il loro schema razionale. L'Aufklärung considerava lo Stato non diversamente che la metafisica deistica l'universo: Dio ha costruito il mondo rimanendone esterno, lo ha congegnato come una macchina perfetta che funziona secondo leggi date una volta per tutte; allo stesso modo il legislatore monta la macchina dello Stato. Per illustrare le sue concezioni Montesquieu utilizza l'immagine della «balance», un'immagine abbastanza ricorrente nel XVI e XVII secolo per simboleggiare ogni tipo di perfetta armonia (nell'universo, nella politica interna ed estera, nella morale e nell'economia politica) e non necessariamente astratta e razionalistica. Non si capirebbe la dottrina della cosiddetta divisione dei poteri se ci si fermasse su concetti come divisione o separazione e non invece sull'immagine della bilancia (15). L'idea è quella di congegnare un sistema di controlli, freni e legami scambievoli. «Le pouvoir arrête le pouvoir» (Esprit des lois XI, 4); arrêter, enchaîner, lier, empêcher sono tutte espressioni ricorrenti nel celebre sesto capitolo dell'XI libro. L'immagine si riferisce principalmente a un'intesa tra parlamento e re. Per fare opposizione al re, e quindi a chi controlla le più importanti leve del potere statuale, una corporazione deve necessariamente identificarsi con il popolo, che essa sostiene di rappresentare, pretendere il controllo dell'applicazione di queste leve di potere e la facoltà di emanare le norme, cioè le leggi che regolano tale applicazione. Una soluzione di questo conflitto potrebbe essere il crearsi di un'unità prodotta dall'eliminazione dell'un potere da parte dell'altro; nel linguaggio del XVIII secolo si sarebbe parlato di dispotismo, oggi noi diremmo dittatura (16). L'immagine della bilancia evoca invece un'unità conseguita per via di equilibrio. La cosiddetta divisione dei poteri è quindi nientemeno che uno schema dottrinario. Essa concerne sempre rapporti politici concreti e comporta che l'immagine della bilancia venga applicata contro chi, con le sue unilaterali rivendicazioni di potere, con la sua dittatura, turba e ostacola il ragionevole equilibrio. Questa dottrina non è né repubblicana né monarchica, come spesso sostennero gli apologeti della monarchia del XIX secolo, e nemmeno si riduce ad un astratto razionalismo, come pensava Konstantin Frantz, che svisò completamente Montesquieu facendone l'antenato spirituale delle tendenze centralizzatrici dello Stato moderno (17). Per questa dottrina ogni «stra»-potere politico sproporzionato rappresenta il nemico. Nelle costituzioni di Cromwell tale strapotere appare come un mezzo per prevenire l'abuso del potere parlamentare quale era stato conosciuto attraverso la prassi del Lungo Parlamento. Nella prima metà del XVIII secolo Bolingbroke l'aveva invocato a favore di una forte monarchia contro il predominio del partito «whig» in parlamento. Bolingbroke chiamò «dittatore» Malborough, l'uomo più influente del partito avversario (18), in risposta al titolo di «despota» col quale l'esponente whig aveva gratificato il sovrano assoluto. Ora Montesquieu lega la dottrina della balance con quella dei corps intermédiaires, per fornire a questi uno strumento contro lo strapotere dell'assolutismo monarchico e dei suoi organi, i ministri e gli intendenti. In questo senso Montesquieu, opponendo i poteri intermedi a quello del re, che dispone di tutte le leve dello Stato e da solo può dirigere l'intera macchina statuale («il précipite la balance», III, cap. 10), rimane ancorato alla tradizione dello Stato organizzato per ceti (Ständestaat). Prendendo le distanze dal trionfalismo storiografico corrente egli non vede un grand'uomo nel Cardinal Richelieu, fondatore del potere centralizzato della monarchia francese, e ha anche il coraggio di dichiarare il proprio debito intellettuale verso Boulainvilliers, fautore di feudali teorie della razza. Un coraggio straordinario per un uomo che viveva nella società del XVIII secolo. Ma anche la democrazia diretta è esposta alle medesime obiezioni che la monarchia assoluta: neppure il popolo può possedere una «puissance immediate» (XIX, cap. 27); anche nella democrazia diretta delle antiche repubbliche mancava l'elemento equilibratore dei poteri intermedi.

Dispotismo, per Montesquieu e gli autori da lui influenzati, significa soppressione della giusta «balance». Sotto un certo aspetto, anziché di «bilanciamento» dei poteri, sarebbe stato più corretto parlare di «mediazione» della plenitudo potestatis. Bisogna evitare che la pienezza di potere dello Stato possa essere applicata in tutto il suo vigore in un solo punto, quale che esso sia; occorre invece che essa sia sempre mediata da un organo apposito con competenze fisse, da un pouvoir borné, provvisto insieme ad altri organi ugualmente intermediari di una competenza che non possa essere soppressa ad arbitrio. Anche gli organi supremi del potere, il legislativo e l'esecutivo, debbono limitarsi scambievolmente nella loro potenza. Il risultato è che la libertà dei cittadini si trova così protetta di fronte all'onnipotenza dello Stato, trattenuta in una rete di competenze circoscritte. Che l'organo onnipotente sia una corporazione legislativa o un esecutivo onnipotente, che gli strumenti di quest'onnipotenza immediata, i commissari con facoltà illimitate verso l'esterno e assoluta dipendenza verso l'interno, vengano inviati dal parlamento o dal principe, il risultato è sempre il medesimo: la soppressione della libertà civile. Un concetto formale di legge non serve granché a questa dottrina. I vincoli che lo Stato crea a se stesso con la legislazione, riassumibili sotto il concetto di «inviolabilità della legge», sono garantiti soltanto se legislazione ed esecuzione si controllano l'un l'altra e, soprattutto, se non esiste possibilità di modificare arbitrariamente una legge una volta che sia stata emanata (di qui il postulato del veto regio). Se non si verificano queste condizioni, il preteso autovincolamento che il legislatore imporrebbe a se stesso con una legge non è che un vuoto modo di dire. La sovranità, astrattamente parlando, può essere considerata come un tutt'uno illimitato e unitario. Quando però scendiamo all'esercizio concreto, ad ogni singolo funzionario deve spettare una facoltà circoscritta e anche le due istanze supreme, legislativo ed esecutivo, non devono estendere unilateralmente le loro facoltà. L'esistenza di una competenza sulla competenza (Kompetenz-Kompetenz) sarebbe la fine di ogni competenza effettiva.

Montesquieu definisce come dispotismo la situazione in cui la pienezza di potere dello Stato si manifesta senza mediazioni. Per lui, come in genere per gli altri autori del XVIII secolo, il termine dittatura rimane mutuato dalla tradizione classica e riferito alla repubblica romana. Per questo egli non conosce se non la dittatura commissaria, che entra in funzione nel quadro della vigente costituzione repubblicana. Talvolta Montesquieu menziona gli esempi classici di Silla e Cesare, limitandosi tuttavia a notazioni di carattere psicologico (19). Senza discostarsi dalla letteratura politica del XVII secolo (di fatto non diversa-mente, per esempio, da Clapmarius) egli considera la dittatura come lo stato di eccezione (Ausnahmezustand) essenziale alla forma statuale aristocratica (Esprit II, cap. 3): una minoranza, che si vede minacciata nel proprio potere, conferisce ad un singolo cittadino facoltà illimitate, une autorité exorbitante. Quanto alla monarchia, è vero che anch'essa comporta per sua natura l'esercizio di una autorità exorbitante; tale autorità però trova un freno nel principio, proprio della monarchia, del rispetto per i poteri «intermedi», specialmente la nobiltà (II, cap. 4). Agli Stati aristocratici Montesquieu raccomanda di prevedere la dittatura entro il quadro costituzionale, com'era avvenuto a Roma ed era stato tentato a Venezia con l'istituzione di un magistrato permanente. Ma a Venezia, per il modo con cui quest'istituto si era configurato, le cose si complicarono e il risultato fu il dominio di un'autorità segreta e onnipotente, dove l'ambizione di un singolo si congiungeva a quella di una famiglia, e questa all'ambizione di più famiglie influenti. La cosa migliore sarebbe dunque di controbilanciare i poteri illimitati del magistrato con la brevità della durata in carica. Nella condizione ideale di una corretta divisione dei poteri, descritta da Montesquieu nel capitolo sesto dell'XI libro, non si dà dittatura, può tuttavia verificarsi uno stato di eccezione nel quale il legislativo, per un tempo breve e rigorosamente delimitato, dà potere all'esecutivo di arrestare i cittadini sospetti. Tale stato di eccezione deve essere giustificato da congiure all'interno o dall'esistenza di contatti con il nemico esterno.

All'acume storico di Montesquieu non è tuttavia sfuggito l'importante ruolo svolto dai commissari straordinari nell'evoluzione dalla repubblica al cesarismo. Nel libro sulla grandezza e il declino dei romani (cap. 11) egli loda l'intelligente divisione dei poteri praticata a Roma, dove il grande numero delle magistrature creava un sistema di freni e controlli scambievoli tale che ciascuno avesse soltanto un pouvoir borné. Questa felice situazione di divisione dei poteri ebbe fine allorché si cominciarono a conferire delle commissions extraordinaires, come quelle ottenute da Pompeo e da Silla. Questo fatto annientò in pratica la potenza sia dei magistrati che del popolo, consentendo a singoli personaggi di impadronirsi del potere sovrano. Le guerre civili fornivano il terreno ideale per simili usurpazioni. A riprova di quest'asserto, Montesquieu cita i casi di Luigi XIII e Luigi XIV in Francia, di Cromwell in Inghilterra e l'assolutismo dei prìncipi tedeschi dopo la guerra dei Trent'anni. Con il pretesto di ristabilire l'ordine, si finisce con l'esercitare un potere illimitato; quella che un tempo era considerata come libertà viene ora fatta equivalere all'insurrezione e al disordine. Una simile concezione storica dell'origine dello Stato moderno ha ben poco in comune con lo spirito del Contrat social; che quest'affinità sia stata da molti sostenuta, si può forse capire da un punto di vista storico-politico, ma non certo per il contenuto del suo discorso.

Dalla Rivoluzione francese in poi si trova spesso citato il detto di Montesquieu che in date circostanze bisogna mascherare la libertà come un tempo si coprivano le statue degli dèi (20), ma di solito in un contesto diverso dall'originario. Il detto, citato di solito per giustificare lo stato d'assedio, è inserito invece nella problematica circa l'ammissibilità o meno di un attainder bill. In tale bill c'è un lato che non convince, ed è il fatto di pronunciare un giudizio in forma di legge su di un singolo e determinato cittadino, derogando quindi dal carattere generale della legge. La legge dev'essere una norma valevole per tutti e non diretta invece ad un singolo caso. È presente qui l'idea di legge come di una volonté générale. Il carattere generale della legge implica che essa ignori il caso singolo e valga senza eccezioni al pari di una legge naturale. Questo concetto di legge (21) deriva a Montesquieu (come del resto a Rousseau) dalla filosofia cartesiana, soprattutto nella versione mediata da Malebranche (22), ed è anche all'origine dei suoi interessi scientifici. Un'idea che ha avuto la massima importanza per la filosofia politica francese. Mentre nell'Inghilterra del XVII secolo si applicava a corporazioni politiche il principio della libera comunità ecclesiastica, che poi contribuì anche al sorgere di un nuovo Stato in America, nella Francia del XVIII secolo si trasponeva sul piano politico un concetto metafisico e scientifico di legge. La teoria cartesiana, secondo la quale Dio non ha che una volonté générale e alla sua natura ripugna il particolare, si traduce sul piano politico nell'idea che lo Stato possa attribuire valore di legge soltanto a regole generali e astratte, mentre il caso singolo può essere risolto unicamente per via di sussunzione sotto la legge generale e non immediatamente per legge (23). Questo concetto di legge, commisto con diverse altre idee, acquista un peso particolare in Rousseau. Montesquieu invece, proprio nel passo testé indicato, dimostra quanto le sue idee politiche siano lontane da un astratto razionalismo, malgrado non esiti a utilizzare la definizione ciceroniana di legge come jussum in omnes. Pur con tutti i suoi dubbi, egli si dichiara a favore dell'attainder bill. Il postulato che la legge debba avere validità generale non implica, come in Rousseau, una astratta distanza da ogni contenuto concreto, ma scaturisce dalla medesima riflessione politica di Locke a proposito della antecedent standing law. una legge immutabile (immuable) e costante ha la funzione di rendere uniforme e controllabile l'esercizio del diritto e di dare così un fondamento, oltre che alla certezza del diritto, all'indipendenza del giudice e alla libertà civile; impedisce inoltre una legislazione e una giurisprudenza opportunistiche, che giudichino caso per caso secondo le circostanze; garantisce infine ciò che giuristi moderni hanno chiamato «inviolabilità della legge» (24), propria dell'ordinamento dello Stato di diritto (in opposizione a quello dello Stato di polizia). La garanzia più importante della libertà civile sta tuttavia nei poteri intermedi. A dire il vero, la celebre frase in cui Montesquieu pone accanto al legislativo e all'esecutivo un terzo potere, quello giudiziario, un potere però che dev'essere in certo senso invisibile e nullo (invisible et nulle), sembra potersi ricollegare al razionalismo della volonté générale (25) e significare che il giudice è soltanto un funzionario che applica la legge al caso singolo senza alcuna autonomia, un essere inanimato (être inanimé), ciò che il recente movimento del «libero diritto» (Freirechtsbewegung) ha chiamato «automa di sussunzione». Si può tuttavia suggerire un'altra interpretazione, meglio rispondente allo spirito e al contesto sia del sesto capitolo che dell'intero libro. Quando l'amministrazione della giustizia è detta in certo senso invisibile e nulla, Montesquieu pensa ai giurati inglesi, che non costituiscono un corpo permanente come le corti giudiziarie francesi né sono un corpo intermedio. Anche qui Montesquieu è agli antipodi della concezione che attribuisce valore assoluto e incondizionato a una legge astratta. Non esiste per lui alcun dispotismo della legge, così come l'ha postulato il razionalismo francese nel XVIII secolo.

Neppure Voltaire ha portato fino in fondo la dottrina della dittatura della ragione illuminata. Naturalmente egli è un amico dell'assolutismo illuminato. Ai suoi occhi appare vergognoso e infame quel che dice Montesquieu per giustificare la venalità e l'ereditarietà degli uffici nel contesto della dottrina sui poteri intermedi. Nella contesa tra assolutismo monarchico e parlamento (1756-1771) egli si schiera dalla parte del potere centrale e nell'opposizione del parlamento non scorge altro che una étonnante anarchie. La concezione dello Stato come una macchina amministrativa ben funzionante, da mettere in moto con una spinta dalla sede centrale, corrisponde alla sua immagine deistica del mondo; l'intreccio variopinto di autonomie feudali o cetuali (ständisch) gli appare niente più di uno squallido disordine (26). D'altro canto sa riconoscere troppo bene i lati positivi di una democrazia ed è troppo diffidente verso la psicologia di stampo assolutistico ispirata all'idea della naturale malvagità dell'uomo per essere un assolutista al cento per cento (27). Oltre a questo non rientrava nel suo stile di lavoro intellettuale sviluppare un'idea con logica sistematicità. Presso i philosophes économistes invece, i fisiocrati (28) Quesnay (29), Dupont de Nemours (30), Baudeau (31) e Senac de Meilhan (32) — come del resto nel Système social di Holbach (33), che riprende tutte le affermazioni di Locke sul despota — predomina un'idea di fondo che è il risultato della comune avversione per i poteri intermedi storici e della fede comune nel potere di una burocrazia illuminata: con il pensiero naturale, cioè razionalistico-astratto, è possibile sviluppare un ordinamento e una giustizia a livello politico e sociale universalmente validi, che spetta poi allo Stato di porre in atto. Pur giudicando dannosi gli interventi dello Stato nel commercio e nella manifattura, i fisiocratici ritengono indispensabili una forte monarchia e un «vero», cioè legittimo e intelligente, dispotismo per realizzare i loro ideali di libertà e sgombrare il terreno dai poteri intermedi. Lo Stato non ha che da sottomettersi alle leggi dello sviluppo economico; per il resto non vi sono limiti al suo potere. Una volta che gli uomini abbiano riconosciuto l'ordre naturel, tutto il resto verrà da sé. Tuttavia, fino a che non sarà avvenuto questo riconoscimento, è indispensabile il dominio di un'autorità illuminata che compia l'opera di educazione del popolo con misure anche coercitive, se necessario, giustificate dal fine dell'educazione (34). Quando finalmente gli uomini saranno educati all'uso della ragione, si formerà un'opinione pubblica illuminata e capace quindi di controllare il governo molto meglio di qualsiasi istanza costituita. Un uomo del peso intellettuale e pratico di Turgot non riconosce ai corps particuliers alcuna ragion d'essere quando è in giuoco l'utilité publique, che è la legge suprema e non deve avere come controaltare un superstizioso rispetto per qualsiasi tradizione. Questa concezione politica trovò un nome e una formulazione rigorosa ad opera di Le Mercier de la Rivière nel libro L'ordre naturel et essentiel des sociétés politiques (35). Muovendo dai princìpi razionali più generali, viene qui sviluppato il sistema del dispotisme légale. La ragione detta; il suo dispotismo non mira a rendere schiavi gli uomini, bensì a portare loro la libertà e la «cultura» autentiche. È questa finalità a distinguere il despotisme legal dal despotisme arbitraire. Rimane tuttavia un dispotismo personale, quello di chi conosce la verità evidente. Chi possiede la conoscenza retta, naturale ed essenziale ha anche diritto di essere despota su colui che non la possiede o vi si preclude. L'ostacolo più grave per questa egemonia della ragione è dato naturalmente, anche per Mercier, dalle passioni umane. È necessario quindi che esse vengano soggiogate con la forza, perché il diritto di dettare le leggi (de dicter les lois) non basta da solo, senza la violenza fisica, a farle valere. Appare perciò detestabile e, in più, priva di senso la separazione tra esecutivo e legislativo. È inevitabile con l'andare del tempo che prevalga l'uno o l'altro dei poteri, che in teoria dovrebbero controbilanciarsi. La dottrina dei contrappesi, delle «contre-forces», è dunque una chimera. «Dicter les lois positives c'est commander» e questo implica appunto la force publique, senza la quale ogni legislazione è impotente. Il «dispotismo» ha dunque come sua determinazione concettuale, sotto il punto di vista del diritto pubblico, la soppressione della divisione dei poteri. Perché l'azione sia veramente efficace si sgombra il terreno da ogni ostacolo e si crea un potere irresistibile, une autorité irrésistible. «Unità» è la parola d'ordine in quest'universo di pensiero: une seule force, une seule volonté, un'unità di evidenza, potere e autorità, il cui dispotismo poggia sulla conoscenza delle vere leggi dell'ordinamento sociale, nel quale l'interesse autentico del sovrano coincide con quello dei sudditi. È quindi legittimo che il potere del despota aumenti, perché il diffondersi dell'illuminazione delle menti produrrà automaticamente il correttivo dell'opinione pubblica. Un dispotismo del genere è dunque legale non perché vincolato a leggi positive, ma perché il suo potere estremamente centralizzato consente la transizione ad uno stato di cose in cui le leggi naturali si imporranno da sé e la cui giustificazione sta nell'evidenza razionale stessa (36).

Questa dittatura della ragione ha il suo fondamento in una distinzione tra filosofo illuminato e popolo da illuminare; fu questa distinzione a impedire che dagli orientamenti dell'epoca si traesse una conseguenza di per sé ovvia, e cioè di concepire la deduzione giusnaturalistica di tutti i poteri dello Stato dalla volontà del popolo in maniera da fondare l'assoluta potestà dell'unico governante su di una trasmissione formale da parte del popolo. Con un precedente storico come la lex regia, che fu lo strumento di legittimazione del potere dei Cesari e che nello stesso Cesare assunse la forma di una dittatura durevole, si correva il rischio di trasformare il governante in un dittatore. Un'idea questa che nel XVIII secolo compare occasionalmente, anche se non in forma compiutamente sistematica, come ad esempio nel Mémoire pour le peuple français (pubblicato anonimo nel 1788) di Cerutti, che fu collaboratore del giovane Mirabeau. Lo scritto cerca di combinare democrazia e monarchia contro le classi privilegiate e fa del monarca il «dictateur perpetuel et héréditaire de la République» (37).

Anche presso i sostenitori di una più radicale uguaglianza economica e sociale è diffusa a quel tempo la convinzione che i poteri intermedi esistenti e l'organizzazione squisitamente politica degli interessi dei ceti o delle classi impongano un forte potere centrale. A ciò si connette la fede nello Stato e nelle illimitate possibilità dei mezzi politici. Il primo scritto politico che fa leva consapevolmente sul principio che l'uomo è per natura buono e che a rovinarlo sono stati l'ordinamento esistente della proprietà e le condizioni sociali e politiche, è il Code de la Nature di Morelly (1755) (38); nello Stato ideale che vi è prefigurato esistono dei chefs di départements i quali, in caso di urgente necessità, hanno l'«assoluta potestà» di compiere ciò che ritengono giusto; in realtà, questi capi non sono che degli intendenti idealizzati. Per Morelly il dispotismo è il mezzo per realizzare la condizione ideale dell'uguaglianza. Non diversamente dai filosofi illuminati, lo Stato appare qui come il pedagogo onnipotente; lo Stato dei gesuiti nel Paraguay fornisce a tal proposito un esempio di come sia possibile tradurre in realtà l'ideale platonico di uno Stato comunistico retto dai filosofi. In Mably troviamo invece una teoria dei «contrappesi» che non può conciliarsi con un simile assolutismo. Anch'egli è ben consapevole che solo una forte monarchia può eliminare il dominio di una «classe» o di un partito. È inoltre favorevole a far leva su questo Stato forte per creare l'uguaglianza generale, eliminare il dominio dell'avidità di beni e di potere, cioè la proprietà privata, e perlomeno avvicinare l'état corrompu del presente all'état de la nature. Il che è possibile, secondo Mably, a condizione di una retta considerazione della natura umana e delle sue passioni; con tutto ciò la dittatura della retta conoscenza di cui il dittatore gode, non è ritenuta il mezzo politico adeguato. Contro il libro di Mercier de la Rivière e il suo sistema del dispotismo legale, Mably ha sviluppato ampie e approfondite argomentazioni (39). Ha soprattutto dei dubbi sulla forza della filosofia, tanto ovvia per i filosofi. Per lui l'evidenza che detta legge è tutt'altro che evidente. I filosofi si sbagliano quando credono che quest'evidenza sia una specie di dio dentro la propria macchina (un dieu dans sa machine) per dirigerla. L'uomo non è un angelo cui basti solo prestare orecchio alla verità. Ritornano allora in primo piano alcuni aspetti tradizionali della dottrina classica: le passioni corrompono l'uomo e spesso parlano un linguaggio ben più eloquente della verità filosofica. Di qui Mably trae una conclusione non ignota alla dottrina tradizionale, e cioè che gli affetti cattivi sostengono e mantengono la proprietà privata. A questo punto Mably introduce una considerazione che segna una svolta decisiva e scuote tutto l'impianto della dottrina assolutistica della naturale malvagità dell'uomo: passioni e ignoranza regnano per natura anche nei governanti. Tutto starà allora nel creare contro di essi freni e garanzie, il che dovrà avvenire mediante una corretta distribuzione delle funzioni politiche. «Il s'agit d'établir des contre-forces entre les magistratures pour qu'on ne soit pas la victime de l'ignorance et des passions des magistrats». Il significato politico di questo ribaltamento della dottrina assolutistica della malvagità naturale dell'uomo, così come la esprime Mably, si può dire precorra Rousseau, se si pensa che il Contrat social (pubblicato nel 1762) non conteneva ancora nulla della dottrina, poi divenuta celebre proprio sotto il nome di Rousseau, della bontà naturale dell'uomo. Dal ribaltamento operato da Mably segue di necessità che governo e Stato sono mali inevitabili e che quindi bisogna contenerli entro il minimo indispensabile. Quest'idea è sviluppata con la massima chiarezza dagli autori americani. Thomas Paine enuncia un principio del tutto conforme allo spirito del liberalismo americano, ma lo formula in maniera da sembrare un prodotto del XIX secolo, quando società e Stato sono considerati come due entità distinte e il secondo come un congegno meccanico imposto alla prima, che invece si sviluppa organicamente: la società (society), dice Paine, è il prodotto della convivenza razionale degli uomini, dei loro bisogni e del soddisfacimento di questi; lo Stato (egli parla naturalmente di governo, government) è il prodotto dei nostri vizi (40). Mably non arriva a tanto, ma di fronte al potere statuale nutre le medesime preoccupazioni degli americani: realizzare un sistema di controlli e dipendenze scambievoli, la cosiddetta divisione dei poteri. Roma, l'Inghilterra (questa però solo imperfettamente), l'impero germanico, i Paesi Bassi, la Svizzera e soprattutto la Svezia sono altrettanti esempi di questo bilanciamento dei poteri. Sussiste tuttavia il pericolo, secondo Mably, che il detentore delle leve reali del potere statuale, e cioè l'esecutivo, sia spinto dalla brama di potenza a sopraffare gli altri organi di potere. Certo, anche la democrazia diretta è una forma di dispotismo, il popolo è ignorante e il suo dominio si risolve necessariamente in anarchia, che a sua volta crea di nuovo la necessità di magistrati con facoltà straordinarie. Rimane tuttavia fondamentale la diffidenza verso l'esecutivo. Mably comprende e approva perfino la lotta contro i commissari del re, gli intendenti, i «bachas» delle loro province; quanto allo Stato dei gesuiti, ha da obiettare che essi avrebbero agito più retta-mente se avessero educato gli indios all'autogoverno, mettendoli in grado di eleggere le proprie autorità per un'amministrazione economica della loro repubblica (41). Al fanatismo per l'unità degli economisti filosofi, alla loro unité de force et de volonté egli chiede come possa un filosofo immaginarsi che sorga un'unità politica, quando la proprietà fondiaria e le condizioni di vita in generale sono disuguali e il potere politico non ha altra funzione se non quella di mantenere queste disuguaglianze (42). Il libero autogoverno dei cittadini consiste nella loro partecipazione al legislativo. L'esecutivo dev'essere sempre diviso secondo i diversi rami dell'amministrazione per evitare che si produca un accumulo di forze, che sorga un magistrat universel e cioè un despota. È inoltre indispensabile un regolare controllo da parte di commissioni speciali del legislativo; viene anche raccomandata l'istituzione di un «anno di riforma» a scadenza periodica, in cui venga esercitato un controllo particolarmente rigoroso. Mably sembra non accorgersi che l'istanza che esercita il controllo si trasforma in esecutivo nel momento stesso che il controllo diventa effettivamente funzionale a uno scopo, riproducendo così quell'accumulo di potere dispotico che si voleva scongiurare. Ma la prassi dei giacobini, da Mably fortemente influenzata, ha offerto una dimostrazione pratica della teoria. L'avversione per l'esecutivo è passata da Mably alla rivoluzione francese. Nell'assemblea costituente del 18 maggio 1790 Robespierre, richiamandosi a questa teoria, dichiarava che soltanto il legislativo può decidere in fatto di guerra e di pace perché non ha interesse ad abusare del proprio potere, mentre invece il re vi è incline, armé d'une puissante dictature, qui peut attenter à la liberté.

È con funzioni di controllo che ha inizio l'attività dei commissari della Convenzione nazionale, ha inizio cioè l'effettiva interferenza della legislazione nei dettagli dell'esecutivo. Quest'attività, dominata esclusivamente dall'obiettivo di garantire un determinato risultato, si estende dal controllo puro e semplice fino ad assorbire l'attività controllata. Ma anche in questo i giacobini non fanno che uniformarsi a un consiglio di Mably, il quale nei Droits et devoirs des citoyens (1756) aveva detto che durante una rivoluzione i rappresentanti del popolo dovevano impadronirsi completamente della direzione degli affari e prendere in mano anche l'esecutivo. Già in Mably troviamo dunque i primi elementi di quella che in seguito sarà chiamata la dittatura della Convenzione nazionale. Ad essere esatti, il termine dittatura egli continua a riservarlo all'istituto del diritto romano, a proposito del quale si ripetevano a quell'epoca espressioni stereotipe, come sono riassunte per esempio nell'articolo dell'Enciclopedia: condizioni straordinarie richiedono mezzi straordinari, durante la dittatura tacciono le leggi, la potestà del dittatore viene controbilanciata da una rigorosa delimitazione nel tempo e così via (43). Tuttavia Mably aggiunge che il dittatore è più di un re, poiché il suo ufficio comporta la sospensione delle funzioni degli altri magistrati. Proprio nel permanere in carica dei magistrati Machiavelli aveva individuato una garanzia contro l'abuso della dittatura. La concezione di Mably rivela invece il passaggio a una nuova concezione della dittatura. Essa diventa ora un potere assoluto, di fronte al quale scompare ogni altra competenza esistente. Non si parla più, come nel caso consueto della dittatura commissaria, di comando supremo dell'esercito o di repressione di una sommossa. Mably, giustificandola, la ritiene necessaria perché le leggi con il tempo si logorano e la corruzione diventa troppo grande. Il dittatore gli appare chiaramente come una sorta di commissario di riforma, provvisto di poteri illimitati da esercitare nei confronti dell'organizzazione statuale nel suo complesso. Se ora a tutto questo aggiungiamo la citata affermazione che durante una rivoluzione i rappresentanti del popolo devono prendere in mano l'esecutivo, abbiamo già la dittatura della Convenzione nazionale esercitata in nome del popolo, non più dunque una dittatura commissaria di riforma, bensì una dittatura rivoluzionaria sovrana.

Anche su questo, come su altri punti, Rousseau è meno immediatamente attuale di Mably. La sua concezione di dittatura, rispetto a quella di Mably, se consideriamo gli accenni nel contesto complessivo del Contrat social, è un indizio del nuovo concetto di dittatura per una ragione diversa. Alla dittatura Rousseau ha dedicato un intero capitolo del Contrat social (IV, cap. 6). A prima vista il capitolo non fa che ripetere una quantità di cose risapute e una considerazione superficiale potrebbe non trovarvi alcunché di nuovo. Le cose cambiano se l'indagine si fa sistematica. Un esame più approfondito è necessario non tanto per l'influenza, spesso sopravvalutata, che la «bibbia dei giacobini» avrebbe esercitato sulla Rivoluzione francese, quanto per i contenuti che traspaiono dagli aforismi di Rousseau. Questo libro irto di contraddizioni è il sintomo più lampante della crisi in cui si dibatteva l'individualismo europeo e permette di individuare il punto esatto in cui esso si ribalta in assolutismo e il suo postulato della libertà in quello del terrore.

Gierke (Althusius, p. 116) sostiene che punto di partenza e obiettivo del Contrat social è la libertà dell'individuo. Ma il punto di partenza è una libertà incondizionata, naturale e inalienabile dell'individuo; e questo presumibilmente è anche l'obiettivo. Nello Stato da costruire non deve esistere nessuno che non sia libero, l'individuo non deve sacrificare la benché minima parte della sua libertà. Con grande enfasi il Contrat social solleva una gran tensione e prospetta una risposta a una questione inaudita e mai risolta: «trouver une forme d'association qui défende et protège de toute la force commune la personne et les biens de chaque associé et par la quelle chaqun s'unissant à tous, n'obéit pourtant qu'à lui même et reste aussi libre qu'auparavant» (I 6). La risposta data, di per sé, non è certo sorprendente: chi si unisce agli altri per proprio libero consenso, non fa che obbedire a se stesso e rimane libero come prima; dev'essere però altrettanto chiaro che la libertà non può equivalere ad assenza di legami, ché altrimenti diverrebbe impossibile ogni convivenza. L'essenziale dev'essere sempre che l'individuo obbedisca soltanto a se stesso. Per questa ragione è necessario che il contratto fondamentale venga sancito all'unanimità; per il resto, la maggioranza può sempre vincolare la minoranza (IV 24) (44). Non diversa era la giustificazione più importante che Locke dava dello Stato: ogni decisione statuale è anche mia decisione avendo io dato il mio consenso allo Stato, sottomettendomi così alla maggioranza (Civ. Governm. VII § 38). Rousseau sembra tuttavia andare oltre l'individualismo di Locke, non ammettendo egli alcuna rappresentanza (Vertretung) della libera volontà generale (Gesamtwillen). Il popolo inglese non è libero perché è retto da un parlamento invece che da se stesso (III 155). La volontà sovrana del popolo, come il popolo stesso, non può essere rappresentata. Si dissolvono così completamente i vincoli che tenevano insieme gli individui, per esempio nelle corporazioni dei ceti e in altre corporazioni intermedie. L'individuo sembra finalmente approdare alla libertà piena e incondizionata; di fronte a lui, immediatamente, non c'è che la volontà generale. Ora, nel delineare la struttura dello Stato futuro, tutto questo viene espresso dicendo che lo Stato non trae origine dalla sottomissione a una qualsivoglia potenza o da un contratto con tale potenza, da un contratto di dominazione, ma dal contrat social che non implica se non un'unione. Tutte le teorie dello Stato che, come quella di Pufendorf, avevano cercato di combinare contratto, unione e sottomissione, impallidiscono ora di fronte alla semplice logica del contratto, contratto di pura sottomissione in Hobbes e di pura unione in Rousseau. Il risultato in entrambi i casi è che l'individuo e lo Stato si trovano direttamente di fronte, senza mediazioni. La logica della concezione individualistica dello Stato approda così alla sua estrema conseguenza. La teoria di Rousseau ha dato effettivamente un contributo decisivo alla trasformazione della Francia in uno Stato liberal-borghese. Ma nel suo sistema è implicita un'altra conseguenza, che riguarda il significato fondamentale dell'individuo nello Stato.

Abbiamo già osservato sopra (cfr. pp. 32 sg.) quanto varie e contradditorie siano le posizioni all'interno dei sistemi cosiddetti giusnaturalistici e quanto superficiale sia la pretesa di riassumerli tutti sotto un'unica etichetta. La contradittorietà salta agli occhi in tutta la sua portata soprattutto su questo tema. Il punto di partenza da cui muovono le teorie (Konstruktionen) giusnaturalistiche, l'individuo, si presenta con connotati diversi da autore ad autore. Si può dire che il giusnaturalismo ci presenta le più clamorose contraddizioni che possano esistere in una dottrina dello Stato. Abbiamo un giusnaturalismo per il quale l'individuo è una realtà concretamente esistente a prescindere da qualsiasi organizzazione e forma sociale e si pone quindi come ciò che è per principio illimitato di fronte allo Stato inteso come ciò che è per principio limitato; sul versante opposto, abbiamo un giusnaturalismo in cui questi rapporti sono completamente capovolti. Per il giusnaturalismo scientifico di Hobbes l'individuo è un centro di energia e lo Stato è l'unità che, formatasi dal vortice di questi atomi, inghiottisce l'individualità, è il Leviatano. Il giusnaturalismo della giustizia (Gerechtigkeitsnaturrecht) invece conserva, pur attenuandolo in senso umanistico, un concetto di individualità che sfugge ad ogni riduzione razionalistica, un concetto ereditato dalla dottrina cristiana del diritto naturale che nel puritanesimo ha trovato la sua massima espressione storica. L'individuo è qui un essere dotato di un'anima immortale, da Dio creato e redento, superiore a qualunque deduzione e spiegazione razionale e quindi a qualunque limitazione, attribuzione o razionamento del suo valore. Ciò non esclude ogni razionalizzazione dello Stato e della società; anzi, proprio questa irrazionalità di fondo dell'individuo apre la via ad una razionalizzazione senza residui del sociale; rimane tuttavia chiara la demarcazione tra ciò che è illimitato e ciò che è limitato per principio. Lo Stato, ciò che è per principio limitato, è una costruzione razionale, mentre il singolo è un dato sostanziale. Nelle affermazioni di Locke al riguardo, poco sistematiche e difficilmente conciliabili con la sua metafisica, l'influenza del puritanesimo rimane sufficientemente forte da far risaltare, al di là di ogni dubbio, l'individualità sostanziale con i suoi diritti prestatuali, libertà e proprietà. La ricerca di una consequenzialità matematico-scientifica costrinse Hobbes ad astrarre da ogni elemento concreto di contenuto. L'individuo viene così privato della sua individualità concreta; soggetto sostanziale di ogni diritto diventa il tutto, il Leviatano (quest'orientamento sistematico di pensiero si riscontra anche in Spinoza, per il quale l'individuo è nulla e l'universo tutto).

Tornando a Rousseau, la sua formula suona ora come segue: ognuno di noi mette in comune la persona e le facoltà proprie, sotto la direzione sovrana della volontà generale; in cambio egli viene accolto dalla comunità come membro indivisibile del tutto («chaqun de nous met en commun sa personne et toute sa puissance sous la suprême direction de la volonté générale; et nous recevons en corps chaque membre comme partie indivisible du tout» I 610). È stata fatta osservare spesso la somiglianza di questa formula con quella di Hobbes (De cive, V 7) e c'è chi ha parlato addirittura di plagio letterale: basta sostituire al sovrano, al Leviatano, la volonté générale (Atger, p. 286). Per individualistici che siano i presupposti da cui muove Rousseau, l'importante è di sapere come si configura il tutto prodotto dall'unione degli individui, se esso assorbe ogni contenuto sociale e diventa l'illimitato, oppure se al singolo rimane una sostanza concreta. Rousseau definisce la totalità sorta dal contratto sociale come un «io» collettivo e dotato di vita e volontà propria, che ha ricevuto dall'individuo tutto ciò che possiede per restituirglielo in modo che ora lo possegga a pieno titolo (I 6); di conseguenza l'«io» collettivo ha un potere assoluto (II 41) su tutti gli individui, così come l'uomo ha potere sulle sue membra. Il sovrano non conosce alcun individuo in quanto tale (II 48), tutto è livellato di fronte ad esso. Ogni raggruppamento sociale entro lo Stato, ogni partito o ceto è come tale privo di giustificazione; l'uomo dev'essere privato di tutto, esistenza, vita e forza, perché gli sia restituito dallo Stato (II 73). Tutto quanto appare come esigenza della unité sociale è per ciò stesso giustificato, toccasse pure le convinzioni religiose (IV 817); ogni indipendenza che non si risolva in quella dello Stato è qualcosa di sottratto ad esso (II 111). A questo punto non è possibile evitare la questione se l'Io collettivo dello Stato non comporti l'assorbimento di ogni individualità; il dubbio è suggerito non tanto dalle ultime affermazioni citate, quanto dal concetto stesso di volonté générale, il cui soggetto non è un individuo, bensì l'unità complessiva.

La volonté générale è senz'altro il concetto più importante della filosofia rousseauiana dello Stato. Essa rappresenta la volontà del sovrano e costituisce lo Stato come unità. Questa proprietà le conferisce concettualmente una qualità che la distingue da ogni volontà individuale: in essa essere e dover essere coincidono. Come Dio unisce in sé potere e diritto e ciò che egli vuole è per definizione sempre buono e il bene si identifica sempre con la sua volontà effettiva, così il sovrano in Rousseau, cioè la volonté générale, appare come quella realtà che per il solo fatto di esistere è già quello che deve essere: «le souverain par cela seul qu'il est, est toujours tout ce qu'il doit êre» (I 75). La volonté générale è sempre retta (droite; II 610), non può errare (II 3), coincide con la ragione stessa, dalla quale essa è determinata con la medesima necessità con cui le leggi naturali reggono il mondo fisico (II 44). Essa è imperitura, immutabile, pura (IV 1). Per contro la volontà individuale, la volonté particulière o individuelle, è in quanto tale pari a zero (III 26). Un atto, una volontà, un interesse particolari, ogni dipendenza (II 111), forza e preoccupazione particolari (III 153) appaiono in sé insignificanti di fronte all'unità e alla maestà del generale. «Particolare» per Rousseau, come «privato» in Hobbes, suona quasi a offesa. La volonté générale assurge a dignità divina e annienta ogni volontà o interesse particolari, che di fronte ad essa appaiono come un furto. Diventa quindi illegittimo il solo porsi il problema dei diritti inalienabili dell'individuo e di una sfera di libertà sottratta alla presa della volontà generale sovrana. Il problema è semplice-mente eliminato dall'alternativa: o l'individuale è in armonia con il generale e quindi ha un valore; oppure non è in armonia, e allora è pari a zero, cattivo, corrotto e non rappresenta una volontà degna di rispetto né sotto l'aspetto morale né sotto quello giuridico.

La divisione dei poteri e i pouvoirs intermédiaires avevano la funzione pratica di frammentare il potere dello Stato in un sistema di competenze frenanti e delimitantisi a vicenda e di proteggere così la libertà dell'individuo. Di fronte alla volonté générale, che sola può vantare la dignità di realtà in senso pieno e autentico, sarebbe privo di senso parlare di una tale divisione. Rousseau liquida il problema con la storiella dei prestigiatori giapponesi che prima tagliano a pezzi un fanciullo e poi lo fanno comparire ricomposto e tutt'intero. Nemmeno Rousseau, a dire il vero, si sottrae alla suggestione dell'immagine della bilancia (I 82, II 610, III 810, IV 63). Ma la sovranità è al di sopra di simili teorie. Il governo e l'amministrazione non possono rappresentare se non l'esecuzione della volonté générale. In essa sta ogni loro legittimazione. Tutta l'attività dell'esecutivo viene ricondotta al semplice rapporto con la norma generale del diritto come in Locke, con la differenza che Rousseau non entra in merito alle relazioni estere (III 1512, in nota), la cui considerazione aveva indotto Locke a teorizzare un federative power. Il governo (le gouvernement oppure le Prince) ha il compito di eseguire le leggi, è in pratica la potenza che traduce in pratica la volontà della legge, è il braccio della legge, la force appliquée à la loi (III 158). Soltanto la volonté générale, la legislazione è per natura sua di pertinenza inalienabile del popolo (Sache des Volkes), mentre l'esecutivo può competere a un individuo, a più individui o alla collettività. Secondo le forme di governo, lo Stato può essere una monarchia, una aristocrazia o una democrazia (II 1). Un esecutivo a struttura monarchica prevede anche l'esistenza di ordres intermédiaires, come la nobiltà, che in un grande Stato può rivelarsi di una certa utilità (III 65).

Gli attributi che Rousseau assegna alla volonté générale, giustezza, indistruttibilità, purezza morale, si saldano con altri presupposti necessari e le conferiscono significati molteplici. Essa è innanzitutto generale (allgemein) * quanto al soggetto: essendo volontà della collettività, procede da tutti (elle part de tous). Ciò non significa che la volontà generale sia la somma delle singole volontà private; non può esserlo, perché si oppone per definizione a tutto ciò che è privato, è qualcosa che ciascuno possiede ma non come persona privata, bensì come cittadino (I 77, II 4). È inoltre generale quanto al fine: essa tende a ciò che è generale (das Allgemeine), l'utilité publique o le bien général (II 4).


A sua volta, anche l'interesse generale (Generalinteresse) si differenzia dalla somma degli interessi privati. Verificandosi una giusta distribuzione e uguaglianza nelle condizioni di vita, l'interesse generale verrà certamente a coincidere, almeno di norma, con l'interesse di tutti gli individui; tuttavia, ove sorgano fazioni e coalizioni che creano gruppi di interesse dentro lo Stato, la volonté générale ne viene snaturata (II 33). In terzo luogo la volonté générale è generale (generell) nel senso che non può contemplare alcun caso singolo né riconoscere diritti speciali o eccezionali e nemmeno pronunciare un giudizio concreto. Predomina qui il concetto astratto di legge tipico del XVIII secolo e siamo ben lontani dal significato concreto e positivo che Montesquieu attribuiva al carattere generale della norma giuridica. Essa è universale al pari del dictamen rationis, è una loi de raison che deve avere esatta corrispondenza nella loi de nature (II 44). Date queste proprietà, essendo cioè la volontà generale (generell) quanto al soggetto, all'oggetto e alla fattispecie, essa trova qui il proprio fondamento come diritto e non soltanto come semplice criterio generale o norma regolativa; essa, e non altro, è il principio che conferisce carattere di diritto (Rechtscharakter) a una disposizione e fa di un ordine (Befehl) puramente fattuale una norma giuridica avente vigore di obbligare. Se invece mancano queste proprietà, non sussiste alcun diritto riguardo a ciò che importa, non si attinge cioè il potere di elevare alcunché a diritto né lo si può attingere mediante un istituto rappresentativo (Repräsentanz) della volontà generale. Poniamo, ad esempio, che una corporazione, un parlamento eletto secondo un diritto elettorale democratico quanto si vuole, esprima la propria volontà presentandola come volontà dello Stato: ebbene, tutto ciò potrà spiegarsi in base a ragioni storiche o a considerazioni pratiche, ma queste non costituiscono ancora una vera giustificazione. La volontà generale possiede appunto determinate qualità di valore che ci sono o non ci sono: non esiste via di mezzo. La logica conseguenza di questo principio può essere la soppressione pura e semplice della democrazia. Occorre infatti tener presente che secondo il Contrat social la volonté générale è indipendente dalla forma di governo. È essenziale che essa sia la volontà della collettività, ma gli individui possono anche ingannarsi sulla loro volontà autentica, il loro volere può essere soggiogato dalle passioni e quindi privo di libertà. Su questo neppure Rousseau si sottrae all'influenza della tradizione stoica e si scopre che il Contrat social non è affatto un'opera «rousseauiana» o «romantica», in altre parole che non è stata ancora rovesciata la tradizionale supremazia delle facoltà razionali sugli affetti irrazionali. L'uomo, dopo essere caduto nella corruzione, dev'essere ricondotto dallo Stato in una condizione degna di lui: è necessario che scompaia ogni force naturelle, cedendo il posto all'esistenza morale (II 4). Se dunque è possibile che nella maggioranza dei cittadini la volontà giusta, sotto il rispetto morale o giuridico, sia soffocata da una volontà egoistica dominata dagli affetti, è anche possibile che tale volontà giusta sia in possesso di una minoranza o magari di una sola persona. In tutta l'Europa Rousseau conosce un solo paese in cui esistono le condizioni per una legislazione autentica, ed è la Corsica (II 105 e 6). In quest'isola esistono rare condizioni per instaurare il governo ideale, la democrazia diretta: chiarezza e semplicità nei rapporti, sobrietà di costumi e assenza del bisogno, tutte cose che è così raro riscontrare nella realtà, che questa forma di governo appare adatta più per un popolo di dèi che di uomini (III 48). In tutto questo esiste una riserva (Vorbehalt), che fa del Contrat social un libro tanto esposto a fraintendimenti: si parla di volontà generale e di unanimità numerica (IV 28), di volontà della maggioranza e di un interesse generale che dev'essere determinato bilanciando gli interessi contrapposti (II 32), ma va tenuto presente che volontà, interesse, popolo, sono entità morali, e non puramente fattuali. In un popolo di schiavi l'unanimità non dimostra di per sé che esista una volonté générale (IV 23). Se il popolo è buono, non gli resta che sollevarsi e conquistare la propria libertà; se invece è corrotto, la sua relazione con il tiranno è una relazione di fatto ed è perciò indifferente che si ribelli o meno, non ha cioè alcun diritto alla rivoluzione. Per trasformare in ideologia rivoluzionaria tutto il sistema di Rousseau con le sue teorie astratte si dovrebbe introdurre il principio secondo il quale il popolo, i governati in opposizione al governo, sono buoni per natura, cioè in ogni circostanza e per definizione, un principio che potrebbe essere dedotto da altre opere di Rousseau ma non certo dal Contrat social. Per quanto infatti si parli di libertà, essa non scaturisce da quella pratica e ragionevole ricerca di sicurezza e benessere che troviamo in Montesquieu e negli inglesi, ma è tutta improntata al pathos moralistico della vertu. Solo chi è moralmente buono è anche libero e ha il diritto di definirsi come popolo e di identificarsi con esso. Di conseguenza solo chi ha la vertu ha il diritto di partecipare alle decisioni in questioni politiche. L'avversario politico è un essere moralmente corrotto, uno schiavo che va reso inoffensivo. Supponiamo ora che la maggioranza sia in preda alla corruzione; sarà lecito allora alla minoranza virtuosa di fare uso dei mezzi coercitivi per propiziare la vittoria della vertu. Il terrore che essa esercita non lo si può neppure chiamare coercizione, perché è semplice-mente il mezzo per indurre l'egoista privo di libertà a conseguire la propria autentica libertà, per suscitare in lui il citoyen. Il Contrat social, che aveva elevato a principio fondamentale il diritto inalienabile del popolo libero ad autogovernarsi, finì così col servire a giustificare una dittatura e col fornire la formula del dispotismo della libertà. Il pathos più radicale della libertà viene a saldarsi con la più spregiudicata oppressione di fatto dell'avversario; ma è appunto una oppressione di fatto e non morale. L'opposizione fra diritto e potestà, che finora era stata l'insegna del diritto conculcato contro la potestà dominante, serve adesso alla minoranza vittoriosa per opporre diritto e maggioranza. Rousseau si era proposto di dimostrare come fosse possibile uno Stato in cui non un solo cittadino fosse privo della libertà. La risposta pratica è stata la soppressione pura e semplice dei non-liberi. La giustificazione ce l'offre una frase dello stesso Rousseau: in determinate circostanze bisogna costringere l'uomo a diventare libero, on le forcera d'être libre (I 78).


Questo dominio della virtù Rousseau non lo chiama dittatura. Uniformandosi alla tradizione, anch'egli limita il termine al concetto di un conferimento straordinario di poteri previsto dalla costituzione e limitato nel tempo, la cui funzione è di risolvere una situazione di emergenza. Ritornano in lui le note affermazioni sulla dittatura: in casi straordinari si rendono necessari mezzi straordinari per garantire la sûreté e l'ordre publique, le leggi non devono essere «inflessibili», le complicate formalità possono risultare dannose quando si tratta di fronteggiare un grave pericolo, il legislatore deve prevedere di non poter prevedere ogni cosa, tutte affermazioni che, a dirla in breve, provengono in parte dalla dottrina della epikia e che anche Locke aveva ripetuto a suo tempo. Il dittatore padroneggia (domine) la legge senza rappresentare la legislazione (IV 64), un'affermazione che non può stupire quando si pensa che per Rousseau la volonté générale non può essere in alcun modo rappresentata; durante la dittatura le leggi «dormono», il dittatore può farle tacere ma non farle parlare ecc. Il discorso di Rousseau, per quanto si muova in direzione diversa, porta alla fine allo stesso risultato di quello di Mably. Rousseau distingue due tipi di dittatura: la dittatura nel senso rigoroso del termine, durante la quale le leggi tacciono, e un'altra che risulta dall'accumulazione di competenze già esistenti nel diritto vigente, quando cioè si verifica una concentrazione di potere all'interno dell'esecutivo senza che si modifichi per il resto la situazione giuridica. Questa dittatura impropria sarebbe stata introdotta la prima volta, a parere di Rousseau, con la formula videant consules; in ogni caso essa non si crea, a differenza della dittatura in senso proprio, uno spazio fuori di ogni protezione legale e con ciò libero per ogni misura di fatto. Non è il caso qui di verificare la giustezza delle vedute storiche di Rousseau (45). Ci interessa soltanto notare che la distinzione allude già alla opposizione fra dittatura e stato d'assedio (Belagerungszustand), il quale si basa sul passaggio dell'intero potere esecutivo. Viene completamente ignorata la protezione giuridica insita nel regolamento e nella limitazione delle competenze, né si considera come dittatura l'eliminazione della gerarchia delle istanze e il ricorso a procedimenti sommari; tutto questo anzi non cambia nulla nella volontà generale, ma produce soltanto, all'interno dell'esecutivo, un'accelerazione e un rafforzamento del potere che ora come prima applica la medesima legge. La dittatura in senso proprio si riduce quindi a una sospensione temporanea della situazione giuridica vigente nel suo complesso. Su quale fondamento giuridico poggi questa situazione di assenza del diritto, in Rousseau non è detto chiaramente né e colta qui l'occasione per sviluppare una dialettica del diritto che si autosospende. La volonté générale vale senza eccezioni e in generale; alla sua natura generale ripugna logicamente che essa non debba valere per un certo arco di tempo in determinate circostanze, ripugna cioè la constatazione di un'eccezione concreta. Questa dovrebbe essere la ragione per cui il chef suprême, incaricato di vegliare sulla sicurezza pubblica, potrà sospendere l'autorità della legge. Un incarico simile dovrà essere di necessità o una delegazione generale o un acte particulier. Certo, non si vede come la volonté générale possa auto-sospendersi per un caso eccezionale; ma è altrettanto oscuro donde un organo esecutivo possa trarre la facoltà di effettuare tale sospensione. Se ci si attiene rigorosamente al principio che l'esecutivo deve solo applicare la legge e basta, ad esso non può certo competere simile facoltà. Per Rousseau la nomina del dittatore è chiaramente un atto dell'esecutivo; tuttavia egli fornisce anche una spiegazione che tiene conto della volonté générale quando dice che è fuor di dubbio che l'intention du peuple (che qui dovrebbe equivalere a volonté générale) mira a difendere l'esistenza dello Stato e a scongiurarne la rovina. Dal momento che per Rousseau l'attività del dittatore è dettata da criteri esclusivamente fattuali, essa non ha nulla a che vedere con la legislazione. Per essa non viene elaborato alcun fondamento giuridico; è comunque importante che venga definita come «commissione».

Rousseau definisce la dittatura come una importante commission. Il concetto di commissione è fondamentale, per quanto inespresso, nella dottrina rousseauiana dello Stato. Esso è in funzione dell'idea che rispetto allo Stato non esistono diritti ma solo doveri e che ogni esercizio di diritti sovrani da parte dello Stato non può avvenire se non in forma di commissione. In una democrazia autentica un ufficio non può essere un diritto e nemmeno un privilegio, comunque lo si intenda, di colui che lo esercita, ma deve rimanere una charge onéreuse (IV 34). Il governo viene sì chiamato corps intermédiaire tra il popolo come sovrano e il popolo come suddito, ma questa non è che un'immagine per indicare la mediazione che interviene nella applicazione della volonte générale al caso concreto e non deve minimamente far pensare a una sorta di autonomia giuridica del corpo mediatore rispetto all'unica fonte di imperio che è la volonté générale; l'espressione viene dunque impiegata in un senso completamente diverso da Montesquieu. Subito dopo infatti viene sottolineato che la relazione giuridica, in cui questo governo o il principe si pone rispetto al popolo, non è affatto un contratto. Ce n'est absolument qu'une commission, revocabile ad ogni istante e di cui il principe è ministro, agente, commis (III l6). Come giustamente ha rilevato Gierke (Althusius, p. 92) facendo la storia dell'idea di contratto statuale, l'importante passo avanti rappresentato dalla teoria di Rousseau consiste essenzialmente nella eliminazione del contratto tra principe e popolo e nel supporre che avvenga soltanto un contratto sociale o di unione tra i membri del popolo, il quale si costituisce così in unità; vengono in tal modo esclusi ulteriori contratti di sottomissione o dominazione tra popolo e governo. Ma non si tratta soltanto del venir meno del contratto di dominazione. Infatti, comunque si voglia configurare il contratto statuale, come alienazione o trasmissione definitiva dei poteri sovrani del popolo, oppure come un semplice affidamento in uso o concessici imperii da parte del popolo al principe o al governo, si tratterebbe sempre di un contratto bilaterale dal quale, di conseguenza, deriverebbero anche dei diritti per il principe. Secondo Gierke (p. 151) l'acutezza e l'originalità di Althusius starebbero nell'aver trasferito alla sovranità popolare il concetto assolutistico di sovranità in tutto il suo «risoluto rigore». Quest'opinione va tuttavia ridimensionata nel senso che anche per Althusius si conserva un contractus reciprocus, che continua a vincolare anche fuori dello Stato, secondo i princìpi del diritto naturale, e crea obbligazioni scambievoli (vicissim) tra principe e popolo, mandatario e mandante (46). Althusius parla della commissio regni, ma nel senso puramente generico di un conferimento. Il pactum è un contratto di mandato bilaterale, che crea dei diritti anche per il mandatario. Pufendorf, da parte sua, fa riferimento alla clausola commissoria per ipotizzare una monarchia limitata, sostenendo che il principe perde la sovranità conferitagli con il contratto nel momento che viola le condizioni stipulate (47); ma anche quest'ipotesi si basa sull'idea di un contratto che vincola entrambe le parti. Anche supponendo, come vorrebbe Gierke (p. 88), un «semplice contratto di assunzione in ufficio» (Beamtenvertrag), il popolo rimarrebbe soggetto a obbligazione in virtù del diritto naturale. Il principe che regna sub conditione, si pie et juste imperaturus sit, possiede anche per Althusius un diritto all'ufficio (Recht am Amt).

In Rousseau invece non esiste alcun diritto di fronte al popolo sovrano. Quando Rehm (Geschichte der Staatsrechtswissenschaft, p. 259) sostiene che Rousseau, eliminando il contratto di dominazione e facendo poggiare la posizione dell'organo statuale supremo su di un atto unilaterale dello Stato, non fa che ritornare a Marsilio da Padova e a Niccolò da Cusa, dimostra di non cogliere l'essenziale dell'esercizio commissario di un ufficio, che questi avversari della plenitudo potestatis del papa combatterono con tanto accanimento. Il concetto di commissario, che è un prodotto dell'assolutismo e contraddice tanto alle concezioni giuridiche medievali quanto al giusnaturalismo della giustizia, viene applicato da Rousseau al rapporto tra principe e popolo, con questa peculiarità, che ora è il principe a figurare come commissario. Non si dà qui né il caso del principe che si sottopone spontaneamente ad obbligazione mediante la legge, né il «contratto» d'impiego previsto dall'odierno diritto pubblico. Quello che il popolo fa e vuole è soggetto unicamente al suo arbitrio e colui che ha il compito di conseguire gli scopi rispondenti alla volontà del popolo non può essere se non commissario. Di questa volontà non si dà né delega né rappresentanza e tantomeno un diritto ad esercitarla. Gli stessi rappresentanti o deputati del popolo, ammesso che ne esistano, sono soltanto dei commissari (III 155). Nell'esecutivo devono esserci dei rappresentanti, ma esso è soltanto braccio della legge e come tale privo di volontà propria: non può essere quindi se non commissione. Per tutti costoro valgono esattamente le stesse considerazioni che per i commissari del principe: la loro funzione rappresentativa cessa nel momento in cui il rappresentato di cui fanno le veci (vices gerunt) decide di intervenire in prima persona (III 141). Nulla rivela l'assolutismo statuale di Rousseau come questa trasformazione, continuamente presente nel suo pensiero, dell'intera attività organica dello Stato in un complesso di funzioni commissarie revocabili ad arbitrio e assolutamente dipendenti.

Tanto il principe, quanto il deputato del popolo e lo stesso dittatore sono dunque semplici commissari. Il dittatore detta legge all'esterno; però, essendo commissario, è a sua volta soggetto (all'interno) a qualcuno che gli detta legge. A questo punto il Contrat social ci presenta un'altra figura interessante, il législateur, i cui rapporti con il concetto rousseauiano di dittatura, estremamente istruttivi, sono stati purtroppo finora trascurati dagli studiosi. Tanto il legislatore che il dittatore sono qualcosa di straordinario (extraordinaire). Ma per Rousseau il legislatore è fuori e prima della costituzione, mentre la dittatura è semplicemente una sospensione del diritto vigente prevista dalla costituzione. Il legislatore, per Rousseau, non è commissario. Quanto alle sue funzioni, quadrano perfettamente con l'immagine del legislatore tipica del XVIII secolo: uomo saggio e di nobili sentimenti, il cui génie congegna e mette in moto la macchina dello Stato. Il nome che Rousseau gli dà è per certi versi fuorviante, perché non ha in realtà alcuna facoltà legislativa, ma piuttosto una specie di iniziativa legislativa, che non va però intesa nel senso di un diritto formale di proposta. Egli progetta la legge, mentre la sanzione pertiene unicamente alla volonté générale. Rousseau afferma (II 77) che per sapere se il progetto del legislatore coincide o meno con la volonté générale, è necessaria una libera votazione, una specie di referendum. La decisione ha sede nel popolo e non solo sotto l'aspetto giuridico formale, trattandosi di determinare in che misura sia presente una volonté générale con tutte le sue qualità costitutive. E su questo Rousseau insiste parecchio. Da tutto questo nasce però una sconcertante confusione, di cui lo stesso Rousseau ha avuto sentore quando ha parlato di difficulté (II 79): gli uomini, come egli dice, sono in genere egoisti e propensi unicamente al loro vantaggio particolare; d'altro canto, però, per correggerli non c'è che quella legge che dev'essere sottoposta alla loro approvazione. Ne deriva (è detto ancora in Rousseau) che deve esistere un'autorità di natura completamente diversa cui il legislatore possa fare appello, in poche parole una missione di ordine divino. Egli detta dunque la sua legge sotto l'impulso di una ispirazione. Sorge allora un secondo problema: come può il legislatore legittimare la propria missione? I monarcomachi protestanti, che nel caso estremo ammettevano potesse sorgere un «excitatus a deo» per rovesciare le autorità stabilite, avevano dato una risposta al problema della legittimazione dell'eletto pretendendo un segno o un miracolo divino. Anche Rousseau parla di miracolo, ma il suo è un miracolo secolarizzato: non un fatto sbalorditivo, ma «une grande âme» in senso filosofico (II 711). Sta qui, dice Rousseau, la garanzia della sua missione e anche della durata delle sue leggi. Non discutiamo. Il problema è se questo può da solo garantire un risultato positivo nella votazione popolare. Questo è il nocciolo della questione, ma non se ne fa più parola. Che succederebbe se la votazione si pronunciasse contro la legge sapiente e la grande anima? Rousseau non lo dice, bada solo a ripetere che il legislatore è un qualcosa di straordinario, né magistrato né sovrano, niente di preciso insomma, perché la sua funzione è appunto quella di costruire lo Stato, dal quale soltanto nascono quei concetti. Per questa ragione la sua posizione non può risultare dallo Stato che dev'essere ancora costruito.

Il contenuto dell'attività del legislatore è diritto, ma senza forza legale, diritto privo di potenza; la dittatura è onnipotenza senza legge, potenza senza diritto. Il fatto che Rousseau non avesse consapevolezza di quest'opposizione non toglie nulla del suo significato. L'opposizione tra diritto senza potenza e potenza senza diritto è portata qui a tale estremo che non può non volgersi nel suo contrario. Il legislatore sta fuori dello Stato ma dentro il diritto. Il legislatore è semplicemente diritto non ancora costituito, il dittatore è semplicemente potenza costituita. Se stabilissimo una connessione capace di conferire al legislatore la potenza del dittatore, di creare cioè un legislatore dittatoriale e un dittatore che detti la costituzione, avremmo allora il passaggio dalla dittatura commissaria alla dittatura sovrana. Ora questa connessione viene stabilita da un'idea, quella di pouvoir constituant, che rientra per il suo contenuto nella logica del Contrat social, ma non vi è ancora definito come un potere speciale.


Capitolo quarto
IL CONCETTO DI DITTATURA SOVRANA

La consapevolezza di anticipare nelle proprie opere più di un aspetto della futura dittatura rivoluzionaria era in Mably e Rousseau meno esplicita di quanto possa apparire considerando le cose a rivoluzione avvenuta. Nel libro IV del Contrat social Rousseau tratta della dittatura limitandola a un problema di governo e non di sovranità. Perché possa verificarsi una dittatura si dà per presupposta l'esistenza di una costituzione; è infatti il capo supremo che nomina il dittatore e la funzione di questi rimane nell'ambito della costituzione non per il contenuto dell'attività da svolgere, bensì per il suo fondamento giuridico. Il potere assoluto del dittatore poggia su di una autorizzazione ricevuta da un organo costituzionale preesistente. Siamo ancora al concetto di dittatura commissaria. Nemmeno il concetto di dittatura di riforma che ha in mente Mably riesce a mettere in piena luce l'opposizione. I rivolgimenti nell'organizzazione amministrativa e nella vita sociale che erano chiamati riforme, presupponevano che l'opera riformatrice procedesse da un organo costituito, dal papa, dal principe assoluto, di modo che la fonte del nuovo ordinamento rimanesse la medesima del precedente. La difficoltà di distinguere tra dittatura commissaria e dittatura sovrana, tra questa e la sovranità stessa, non si poneva per le concezioni medievali. Dio, fonte ultima di ogni potere terreno, opera soltanto attraverso lo strumento che è la Chiesa, che è un organismo saldamente costituito. Anche quando al posto dell'unità personale suprema e della sua rappresentanza personale, il papa, subentrò un'immagine secolarizzata, quella del sovrano territoriale, limitato nel suo territorio ma pur sempre «simile a Dio», si continuò ugualmente a legare la sorgente di ogni potere terreno all'idea di un organo costituito. L'unico punto in cui si può ravvisare, nella riforma religiosa e negli scritti dei monarcomachi protestanti, una dissoluzione di ogni forma sociale, è dove si ammette che le autorità costituite possano venire soppresse anche da qualcuno che non possiede un ufficio costituito ed è soltanto «a Deo excitatus». Quanto poco però il pio protestantesimo pensasse a smantellare l'edificio sociale esistente per edificare un potere assoluto del popolo, potere generale ma mai autocostituentesi, lo dimostrano assai bene le ragioni che Cromwell addusse per legittimare la propria sovranità. La rivoluzione puritana ha rappresentato l'esempio più evidente di frattura della continuità nell'ordinamento statuale esistente. Essa è passata senza lasciare traccia durevole nel pensiero politico del proprio tempo (1), eppure già in essa apparivano tutte le idee e i postulati che sarebbero stati poi della democrazia radicale del XIX secolo. Nei memoriali e nei progetti costituzionali dell'armata di Cromwell troviamo affermato che il popolo (the people) è la sorgente di ogni potere politico. Il problema di fondo dello Stato moderno, il rapporto tra il popolo e i suoi rappresentanti, si sostituisce già qui al problema agitato dai monarcomachi, e cioè il rapporto tra la rappresentanza del popolo da un lato e il re e il governo dall'altra. Fin dal 1647, quando il Lungo Parlamento sembrò scendere a patti con il re, si diffuse nell'armata di Cromwell, insieme a idee repubblicane, anche l'idea che il parlamento dipendesse assolutamente dal popolo; va però tenuto presente che l'armata, e cioè i suoi fiduciari, si identificavano tout court col popolo. Il principio di fondo presente nei progetti costituzionali di quest'epoca è che i rappresentanti del popolo dipendono unicamente da chi li ha eletti. Il potere dei rappresentanti del popolo è illimitato rispetto ad ogni altro soggetto (s'intende l'avversario politico, il re), ma rimane sottinteso il correlato inevitabile dell'illimitata dipendenza dal popolo che essi rappresentano.

L'Agreement of the people del 28 ottobre 1647, divenuto celebre come il primo progetto di costituzione democratica in senso moderno (2), è opera dei Levellers, che poi videro in Cromwell un rinnegato quando questi accentrò su di sé la sovranità dopo il rovesciamento della monarchia. L'Agreement del 1647 era un progetto costituzionale che fu presentato al consiglio d'armata dell'esercito di Cromwell, il quale a sua volta lo inoltrò modificato alla Camera bassa (il 20 gennaio 1648) non però come espressione della sovranità popolare, bensì come suggerimento privato. Non passò un mese che Cromwell prese a reprimere il movimento dei Levellers, che per lui si riducevano a un branco di fanatici, facendo anche imprigionare il loro leader radicale John Lilburne. Ne conseguì un'esplosione di indignazione, alimentata dalla diffusione di numerosi libelli nei quali si lamentava che l'Inghilterra, dopo essere stata governata da un re, dai lords e dai Comuni, fosse retta ora da un generale, da una corte giudiziaria militare e dai Comuni, che non esistesse il diritto di suffragio universale ecc. Questi scritti (3), assai importanti per la storia delle idee politiche, dimostrano ai fini del nostro discorso che già allora era stata data una soluzione al problema della sovranità. Cromwell era sovrano. Resta da vedere se il suo governo debba essere definito come dittatura sovrana.

Cromwell stesso, nel discorso del 12 settembre 1654 (4), attribuì autorità illimitata alla posizione che venne ad assumere quando il Lungo Parlamento lo nominò da comandante in capo a capitano generale di tutte le forze armate in Inghilterra, Scozia e Irlanda. La carica conferita a Cromwell dal Lungo Parlamento, titolare della sovranità del Commonwealth and free State England, rappresentava dunque un caso di dittatura commissaria, paragonabile ad esempio a quella del principe di Orange. Come tale, essa avrebbe dovuto cessare con lo scioglimento del parlamento dal quale promanava. Quel che seguì allo scioglimento del parlamento non fu semplicemente una dittatura sovrana. Va ricordato, tra l'altro, che fu lo stesso Cromwell a disperdere il Lungo Parlamento il 20 aprile 1653 (5). L'interregno che ne seguì viene inteso da Gneist come «pura dittatura militare» (6). In realtà si trattava già della sovranità personale di Cromwell. Il 4 giugno 1653 fu inaugurato un parlamento (il Piccolo Parlamento, noto come Barebone) composto di fiduciari del consiglio degli ufficiali ma convocato in nome di Cromwell in qualità di Lord General. Ebbe vita breve: il 12 dicembre 1653 restituì a Cromwell il suo mandato dopo aver ricevuta comunicazione che esso non rispondeva alle attese del Lord General. Cromwell proclamò allora, il 16 dicembre 1653, l'instrument of government. In base a questo Cromwell diveniva ora Lord Protector o reggente dello Stato; le competenze del legislativo e dell'esecutivo, dopo le esperienze fatte con il Lungo Parlamento, vennero regolate secondo un'efficace divisione dei poteri con ampia autonomia dell'esecutivo. Malgrado tutto, il 22 gennaio 1655 Cromwell sciolse anche il parlamento convocato in base all'Instrument. Un terzo parlamento, costituitosi il 17 settembre 1656, promulgava una nuova costituzione, in base alla quale Cromwell diventava Protector a vita e acquistava il diritto di nominare il proprio successore. Il 25 marzo 1657 il parlamento chiese al Protettore di assumere nome, stile, titolo e ufficio di re d'Inghilterra, ma Cromwell rifiutò. Anche questo parlamento venne sciolto (il 4 febbraio 1658) da Cromwell, che continuò a governare senza parlamento fino alla morte, avvenuta il 3 settembre 1658. A successore venne designato il figlio Richard, interpretando una dichiarazione di Cromwell come indicazione del successore.

Stando alla situazione di diritto e di fatto che abbiamo descritta, Cromwell è sovrano dal momento che viene sciolto il Lungo Parlamento. Il riguardo per gli ufficiali del suo esercito è di natura prettamente politica; Cromwell non si è mai fatto passare come loro incaricato. I suoi tentativi, dettati da accortezza politica, di governare con un parlamento e una costituzione, miravano a regolare la propria sovranità con norme costituzionali e quindi anche a circoscriverne l'esercizio. In questo senso si potrebbe considerare l'Instrument of government del 1653 come il primo esempio di monarchia costituzionale con costituzione «ottriata» *. Non v'è dubbio che Cromwell aveva ottenuto la sovranità nel senso di una pienezza di poteri superiore a tutte le competenze regolate e per principio illimitata, come il potere di decidere sulla «necessity of the State», ciò che la teoria del XVII secolo chiamava jura dominationis. Che poi gli eventi successivi, così come li espone Gardiner, rappresentino soltanto un tentativo di tornare al vecchio metodo di governo della regina Elisabetta o non contengano invece una serie di elementi che anticipano il diritto pubblico del XIX secolo, è una questione che non possiamo affrontare in questa sede. Una frattura dell'ordinamento giuridico, cioè una rivoluzione, fu costituita soltanto dallo scioglimento del Lungo Parlamento nel 1653. Il resto non è che una serie di tentativi da parte di Cromwell di definire sulla base di decisioni proprie la sua sovranità, fondata con quel primo atto. Di dittatura militare si può parlare soltanto nel senso che Cromwell, dopo lo scioglimento del parlamento convocato in virtù dell'Instrument (22 gennaio 1655), governò per un certo tempo con l'aiuto di undici maggiori generali, che potrebbero essere considerati come dittatori commissari. Essi avevano il compito di riscuotere i contributi straordinari di guerra imposti ai realisti. Avevano a loro disposizione il potere militare per mantenere l'ordine pubblico, disarmare gli avversari politici, arrestare le persone sospette ecc. Come commissari d'azione, esercitavano tutti i poteri sovrani dello Stato nei distretti loro assegnati. Nel suo discorso del 7 settembre 1656 Cromwell loda il loro contributo per il ristabilimento della pace pubblica. Di fatto esiste una grande analogia tra questi e i commissari della Convenzione nazionale, ma la loro dittatura va vista nel quadro della sovranità di Cromwell dalla quale promanava. Si può dunque parlare di dittatura militare solo nel senso che era esercitata da comandanti militari; tra l'altro fu Cromwell stesso a sospenderla nel 1656 perché, come dice Gardiner, egli era contrario ad ogni dittatura militare (7). Rimane però ancora aperta la questione se la sovranità esercitata da Cromwell possa definirsi come dittatura sovrana.

La risposta alla questione è positiva se per dittatura si intende la semplice soppressione della divisione dei poteri. Ma questo si verifica in ogni Stato assolutistico, e allora il concetto di dittatura perderebbe ogni connotato specifico se lo si applicasse a tutti i casi di assolutismo. Dal punto di vista politico si potrebbe chiamare dittatura ogni esercizio diretto del potere statuale, cioè non mediato da istanze intermedie autonome; in questo caso essa verrebbe intesa come centralismo per opposizione a decentramento. Del nesso generale tra dittatura e assolutismo abbiamo già parlato nel I capitolo. Se prendiamo come punto di riferimento l'organizzazione militare, dove tutto si regge sulla «velocità telegrafica» (Berner) e sull'assenza di contraddizioni con cui viene eseguito l'ordine, potremmo allora definire come dittatura ogni sistema fondato su di una rigida disciplina. Data la particolare natura giuridica del comando (Befehl) militare, l'applicazione di questo concetto dovrebbe apparire tanto più ovvia in quanto anche la dittatura commissaria si regge su di una commissio analoga al comando militare. Di qui viene fatta seguire una spiegazione del nesso con l'idea politica di cesarismo, che si realizza mediante colpo di Stato. È così reintrodotta nel concetto di dittatura l'idea di una opposizione tra dittatura e monarchia legittima. Secondo questa concezione, piuttosto confusa e non filtrata da un'analisi giuridica, Cromwell e Napoleone sarebbero dittatori già per il solo fatto di essere generali. Per giungere a una determinazione concettuale della dittatura occorre tenere ben fermo il carattere di azione delle funzioni del dittatore. Tanto nella dittatura sovrana che in quella commissaria l'elemento essenziale va ravvisato nella produzione di un determinato stato di cose attraverso l'azione del dittatore. Sotto l'aspetto giuridico tale azione implica di natura sua, in ragione dello scopo da conseguire, la soppressione in concreto dei limiti e dei freni legali che, nella circostanza, costituiscono un impedimento di fatto al conseguimento dello scopo. Per questa ragione non può definirsi dittatura per esempio lo sviluppo che ebbe lo Stato militare prussiano, e nemmeno lo Stato di polizia, perché l'elevamento generale della prosperità del popolo non può costituire oggetto specifico dell'azione che caratterizza la dittatura. È vero che lo Stato di polizia, nel principio stesso della sua organizzazione, e cioè nel mandato amministrativo generale, possiede un elemento di tipo fondamentalmente commissario che, in questo senso, giustifica una certa affinità con la dittatura (8). Gli manca tuttavia ciò che conferisce all'azione dittatoria il suo contenuto specifico, e cioè l'idea di un avversario concreto, la cui eliminazione diventa dunque lo scopo specifico dell'azione. La determinazione di cui qui si parla non è una definizione della fattispecie mediante concetti giuridici, bensì una precisazione di natura puramente fattuale. Perciò lo Stato assistenziale di polizia (Wohlfahrtspolizeistaat) contempla sì diversi casi di commissioni più o meno condizionate, ma nel suo fondamento non è dittatura sovrana, dal momento che non fa dipendere la propria sovranità dalla realizzazione di uno scopo concreto e dal conseguimento di un obiettivo determinato. Il risultato da conseguire con l'azione del dittatore è definito con estrema chiarezza essendo il nemico da eliminare una realtà immediatamente data; non così chiaro, sotto l'aspetto psicologico, è naturalmente uno stato di cose che ci si propone di realizzare in un futuro più o meno lontano. La negazione, la soppressione di un dato presente e immediato rende dunque possibile un'esatta determinazione dell'azione a ciò destinata. La dipendenza dal comportamento dell'avversario, che Locke aveva addotto per giustificare la peculiarità del federative power, fonda la natura intrinseca del procedimento. Possiamo spiegarci con il caso della legittima difesa: essa è per definizione un atto con il quale si respinge un attacco illegale attuale e proprio questa attualità costituisce la sua determinazione specifica; analogamente, per il concetto di dittatura occorre attenersi all'attualità immediata dello stato di cose da eliminare, e precisamente nel senso che il procedimento di eliminazione appare come missione legale, che a sua volta costituisce il fondamento legale di un potere di per sé determinato soltanto dalle circostanze e dallo scopo dell'eliminazione. Ma il concetto di legittima difesa prescinde necessariamente dai particolari della situazione, dai mezzi tecnico-pratici impiegati sia nell'attacco che nella difesa — lo sviluppo delle armi da fuoco ha completamente modificato i dati concreti dell'azione di legittima difesa —, allo stesso modo il concetto di dittatura ha contenuti diversi secondo le circostanze. Questi chiarimenti non ci forniscono tuttavia ancora un criterio per fondare la distinzione giuridica tra dittatura commissaria e dittatura sovrana.

La dittatura, al pari della legittima difesa, oltre che azione è anche reazione. Suppone perciò che l'avversario non si attenga alle regole giuridiche che il dittatore riconosce come normative in quanto fondamento legale. In quanto fondamento legale, non però in quanto mezzo tecnico-pratico da impiegare nell'azione. L'opposizione tra norma del diritto e norma di attuazione del diritto, che permea tutto il diritto, diventa qui un'opposizione tra la norma del diritto e le regole tecnico-pratiche che presiedono all'azione. La dittatura commissaria sospende in concreto la costituzione per difenderne l'esistenza. L'argomento è noto da sempre (Lincoln, per esempio, vi insisteva con particolare energia): quando è in pericolo l'esistere stesso della costituzione, questa dev'essere messa in salvo con una sua temporanea sospensione. In altre parole, la dittatura difende una determinata costituzione da un attacco che minaccia di sopprimerla. Si dimostra qui con la massima chiarezza che il problema dell'applicazione del diritto ha, in quanto problema giuridico, una sua ben precisa autonomia metodologica. L'azione del dittatore ha la funzione di creare uno stato di cose che consenta l'applicazione del diritto; ogni norma suppone infatti una situazione normale, che rappresenta quel medium omogeneo che solo può consentire alla norma di avere vigore. Di conseguenza la dittatura è un problema di realtà concreta senza cessare con ciò di essere anche problema giuridico. E così la costituzione può essere sospesa senza cessare, con ciò, di rimanere in vigore, perché la sospensione significa unicamente una eccezione concreta. Di qui si spiega anche perché la costituzione possa essere sospesa soltanto in determinati distretti dello Stato. Anche qui, è vero, dovrebbe valere a rigor di logica il principio non potest detrahi a jure quantitas, e cioè che all'interno dello Stato, elevato a concetto giuridico mediante la costituzione, non esiste uno spazio di territorio circoscritto in cui essa non abbia vigore, né un lasso di tempo durante il quale essa non valga, o ancora un gruppo di persone che, pur non cessando di essere cittadini, vada trattato come un gruppo di «nemici» o «ribelli» privi di diritti. Eppure simili eccezioni rientrano nell'essenza della dittatura e sono possibili perché essa è una commissione d'azione, determinata quindi secondo le circostanze.

Ora, la dittatura sovrana vede in tutto l'ordinamento esistente uno stato di cose da rimuovere completamente con la propria azione. Essa non sospende una costituzione vigente facendo leva su di un diritto da essa contemplato, e perciò stesso costituzionale, bensì mira a creare uno stato di cose nel quale sia possibile imporre una costituzione ritenuta come quella autentica. In altre parole, la dittatura sovrana si richiama non ad una costituzione già in vigore, ma ad una ancora da attuare. Si potrebbe allora obiettare che un'impresa del genere si sottrae a qualsiasi considerazione di diritto. Lo Stato infatti non può essere concepito come realtà di diritto se non nella sua costituzione e la negazione totale della costituzione vigente dovrebbe logicamente rinunciare ad ogni giustificazione di ordine giuridico, dal momento che la costituzione nuova da imporre, stanti le premesse, non esiste ancora. Si tratterebbe insomma di una questione di forza pura e semplice. Le cose però si presentano diversamente se si suppone un potere che, pur non essendo costituito in virtù di una costituzione (verfassungsmässig konstituiert), ha con ogni costituzione vigente un nesso tale da apparire come potere fondante, anche se essa non lo contemplasse mai come tale, un nesso tale da non potere essere negato neppure nel caso che la costituzione vigente lo neghi. È questo il significato del pouvoir constituant.

La posizione del principe assoluto non dipende dall'assolvimento di un determinato compito e i suoi poteri non si risolvono in un'autorizzazione conferita in vista del conseguimento di un determinato scopo. Ogni dittatura, abbiamo detto, implica una commissione; sorge quindi il problema di vedere se commissione e sovranità sono conciliabili e fino a che punto la dipendenza da un mandato contraddice al concetto di sovranità. Ora, il pouvoir constituant, per la sua natura di potere non costituito e non costituibile, ammette tale dipendenza; infatti è pensabile che il detentore del potere statuale renda se stesso dipendente senza che per questo il potere, dal quale si rende dipendente, diventi sovrano costituito e senza che, d'altro canto, scompaia ogni altra istanza terrena, come avviene quando si fa dipendere il sovrano da Dio. Cromwell faceva appello per la sua missione a Dio. In qualche caso parla, è vero, del consenso del popolo al proprio governo, ma nel momento decisivo, come quello dello scioglimento del Lungo Parlamento, lascia chiaramente intendere che la sorgente del suo potere è in Dio e che la sua sovranità non dipende minimamente dal popolo, come invece volevano i radicali del suo tempo. Nel grande discorso tenuto il 12 settembre 1657 davanti al neoeletto parlamento egli dichiara di temere di commettere peccato restituendo troppo presto al parlamento il potere che Dio gli ha dato e di preferire una morte ignominiosa piuttosto che vedere respinto dal parlamento il protettorato che Dio stesso ha istituito. Il parlamento gli ha immediatamente confermato protettorato e sovranità, ma questo non significa che da quel momento il consenso del parlamento diventi il fondamene della sovranità di Cromwell. Egli poteva infatti scioglierlo quando voleva, e lo ha anche fatto, senza fare minimamente appello al popolo. In occasione dello scioglimento del suo terzo parlamento, nel 1658, egli si appella a Dio come giudice, ma non menziona per nulla il popolo. Ha dunque ragione Esmein quando afferma che la costituzione di Cromwell non è altro che un'autolimitazione concessa dal titolare di un potere direttamente emanante da Dio (9). Il protettore era titolare di una missione personale e la rimozione dell'ordinamento esistente non si fondava su motivi razionali, ma rappresentava il caso eccezionale che la teoria monarcomaca definiva come il caso dell'«a Deo excitatus» (10). Sarebbe fatica vana cercare di costringere questo fatto entro categorie giuridiche. È stato detto che la dittatura è un miracolo perché sospende le leggi dello Stato come il miracolo sospende le leggi della natura (11). In realtà il miracolo non è tanto la dittatura, quanto la frattura dell'ordinamento giuridico esistente provocata dalla fondazione di questa nuova forma di governo. La dittatura invece, sia commissaria che sovrana, implica il riferimento ad un contesto giuridico. La dittatura sovrana si richiama al pouvoir constituant, che non può essere eliminato da alcuna costituzione contraria. Dio come mandante è completamente diverso dal detentore del pouvoir constituant, come diversa è la disposizione divina, la provvidenza (che in Cromwell, come giustamente osserva Esmein, ha il medesimo significato che nella filosofia della storia di Bossuet) rispetto all'«acte imperatif», come Boutmy (12) definisce l'esercizio del pouvoir constituant. Ma c'è un'altra cosa: il commissario immediato del popolo non ha più, come il commissario del principe assoluto, un punto di riferimento fisso dal quale dipendere. Continua certamente ad essere ritenuta valida la vecchia idea di commissario, e cioè che egli rappresenta un altro e fa semplicemente quello che il rappresentato avrebbe fatto se avesse potuto essere sul posto (vices gerit); ma essa acquista ora un contenuto del tutto nuovo per il fatto che adesso il soggetto rappresentato è il popolo (13). Già Bodin aveva osservato a suo tempo che le cose cambiano a seconda che il commissario dipende dalla volontà del principe o da quella di un popolo, da un individuo o da migliaia di persone (14).

L'idea di pouvoir constituant si è diffusa per merito di Sieyès (15), e principalmente del suo scritto sul terzo stato. Tutti i poteri esistenti, dice Sieyès, sono soggetti alla validità di leggi, regole e forme che essi non possono modificare perché fondamento della loro esistenza è la costituzione. Non può dunque darsi potere costituito capace di porsi al di sopra della costituzione appunto perché essa ne è il fondamento, in quanto essa regola sia i nessi che la divisione dei poteri. Tutti i poteri costituiti vengono perciò a trovarsi di fronte a un potere costituente che è anche a fondamento della costituzione. Esso è per principio illimitato e può assolutamente tutto, non essendo soggetto alla costituzione perché ne è la fonte. È impensabile qui ogni coercizione, forma giuridica o autolimitazione, comunque la si intenda; gli stessi diritti inalienabili dell'uomo sono privi di oggetto là dove regna la volonté générale, intesa secondo la teoria di Rousseau. Il popolo, in quanto titolare del potere costituente, non può imporsi dei vincoli ed è sempre autorizzato a darsi la costituzione che più gli pare conveniente. La costituzione è la legge fondamentale (loi fondamentale) non perché immodificabile e indipendente dal volere della nazione, ma perché gli organi che esercitano l'autorità dello Stato non possono modificare alcunché in essa, sulla quale anzi poggiano le loro facoltà. E questo vale anche per la legislazione ordinaria.

Una teoria per la quale lo Stato in quanto unità agisca mediante organi, dai quali la volontà statuale è posta in essere e non semplicemente rappresentata, sì che non esista una volontà dello Stato fuori dell'attività degli organi, tale teoria dovrà necessariamente vedere nella dottrina del pouvoir constituant un tentativo di fare del popolo nuovamente un organo dello Stato; il problema della dettatura della costituzione (Verfassungsgebung) torna così a risolversi in quello dell'organizzazione dell'organo costituente. Nelle teorie di Jellinek lo Stato è l'insieme delle funzioni dei vari organi, ma esso stesso «non appare mai come soggetto dell'insieme delle proprie funzioni, bensì soltanto come organo provvisto di certe competenze e quindi limitato nelle competenze»; mai dunque come «lo Stato in senso assoluto», ma soltanto come «Stato sotto forma di una determinata competenza». La competenza è la forma fenomenica (Erscheinungsform) dello Stato, il quale «ha» «il diritto che sta alla base» della competenza dei vari organi. La sostanza dello Stato (si intenda o meno il termine «sostanza» come scolastico, poco cambia) «appare» unicamente per il medium di una competenza e quindi sempre come potenza limitata. Gli individui che presiedono ai vari organi non debbono essere confusi con lo Stato e nemmeno con l'organo statuale, che in quanto tale è privo di una propria soggettività; lo stesso organo supremo dello Stato è nient'altro che un organo e la facoltà di modificare la costituzione non è che competenza (16). Se ora volessimo portare questa teoria alle estreme conseguenze, dovremmo dire che lo Stato, essendo presente soltanto nell'attività dei vari organi, è sì sostegno dell'unità, ma un sostegno che non sostiene nulla, anzi è sostenuto dai suoi stessi organi. Non ha più alcuna competenza, ma è una competenza. Quando Jellinek parla del medium col quale si manifesta la volontà dello Stato, non intende certo una mediazione del tipo previsto dalla dottrina dei poteri intermedi, che anzi la volontà dello Stato nasce direttamente dall'organo supposto come mediatore. L'assoluta mediazione attraverso i vari organi viene allora a identificarsi con l'assoluta immediatezza della volontà che si manifesta nell'organo statuale. «Dietro gli organi non sta alcuna persona, sono essi stessi lo Stato che esprime la sua volontà».

Abbiamo ripetuto queste enunciazioni, peraltro ampiamente note e discusse, per meglio chiarire il loro contrasto con la dottrina del pouvoir constituant. Anche la pur eccellente esposizione storica che Egon Zweig fa di questa dottrina è in parte inficiata dal tentativo di trovarvi uno sviluppo da un concetto materiale a uno formale di costituzione; per Zweig il punto culminante di questa dottrina è «se non un prodotto (Erzeugnis), certo una testimonianza (Zeugnis) del periodo illuministico», che nel suo razionalismo aveva creduto di costruire meccanicisticamente lo Stato (17). In realtà già nel Contrat social il razionalismo aveva raggiunto il suo punto critico. Il momento culminante del razionalismo dev'essere ravvisato nel tentativo di Condorcet di razionalizzare il diritto di resistenza mediante una regolamentazione giuridica (18). La teoria di Sieyès invece non si capisce se non come una ricerca del principio organizzatore non organizzabile. Il rapporto tra pouvoir constituant e pouvoir constitué ha la sua più perfetta analogia sistematica e metodologica nel rapporto tra natura naturans e natura naturata, un'idea che ha trovato posto anche nel sistema razionalistico di Spinoza ma che, appunto per questo, dimostra che quel sistema non è puramente razionalistico. Lo stesso va detto della dottrina del pouvoir constituant, che invano si cercherebbe di comprendere in termini di puro razionalismo meccanicistico. Il popolo, la nazione, forza originaria di ogni entità statuale, costituisce organi sempre nuovi. Dall'abisso infinito e insondabile del suo potere sorgono forme sempre nuove, che essa può infrangere quando vuole e nelle quali essa non cristallizza mai definitivamente il proprio potere. Essa può esprimere quando e come vuole la propria volontà, il cui contenuto ha sempre il medesimo valore giuridico del contenuto di un dettame costituzionale; può quindi intervenire quando e come vuole con la legislazione, la giurisdizione o atti puramente fattuali. Essa diventa il soggetto illimitato e illimitabile degli jura dominationis, non necessariamente da circoscrivere al caso di emergenza. Non è mai autocostituentesi, ma sempre costituente altro da sé; perciò il suo rapporto giuridico con l'organo costituito non si pone mai in termini di reciprocità. La nazione è sempre nello stato di natura, come dice un celebre motto di Sieyès. Ma uno dei princìpi essenziali della dottrina dello stato di natura è che in esso si danno soltanto individui. L'espressione ricorrente che una nazione è nello stato di natura non significa qui, come in altri casi, che essa si trovi in tale stato rispetto ad altre nazioni, non si tratta insomma di una teoria di diritto internazionale, bensì del rapporto della nazione con le proprie forme costituzionali e con tutti i funzionari che agiscono a suo nome. La nazione è unilateralmente nello stato di natura, ha solo diritti e niente doveri; il pouvoir constituant non è vincolato a nulla, mentre i pouvoirs constitués hanno solo doveri e niente diritti. Donde la sorprendente conclusione che una parte rimane sempre nello stato di natura, mentre l'altra nello stato di diritto (o meglio di dovere).

A questo però Sieyès congiunge l'ammissione di una rappresentanza (Repräsentation). Anche nei deputati dell'Assemblea costituente del 1789 egli ha ravvisato dei rappresentanti e non dei titolari di un mandat impératif: essi non devono fungere semplicemente da legati o trasmettitori di una volontà già determinata, ché anzi sono essi stessi a «darle forma» (formieren). Nello Stato moderno, osserva inoltre Sieyès, la popolazione non è più quella di un'antica repubblica: oggi, nell'epoca della divisione del lavoro, è sempre una piccola parte che ha tempo e attitudine per occuparsi di politica, mentre gli altri pensano «più alla produzione e al consumo», al punto da ridursi a vere e proprie macchine da lavoro (machines de travail) (19). Ne scaturisce un curioso rapporto con il potere assoluto della volontà costituente. Anche se la volontà del popolo è in sé priva di un contenuto determinato, ma si specifica soltanto attraverso la rappresentanza, resta ugualmente valido il principio che il rappresentante ha rispetto ad essa una assoluta dipendenza in quanto commissario, nel senso pregnante del termine. La volontà può essere oscura, anzi dev'esserlo se veramente il pouvoir constituant è incostituibile. Questa conclusione, così come l'ha espressa Sieyès, prelude già in qualche modo alla filosofia del XIX secolo, diametralmente opposta al razionalismo, nella quale Dio è posto al centro del mondo come alcunché di «oggettivamente oscuro», come il pouvoir constituant informe eppure produttore di forme sempre nuove, è il centro della vita dello Stato. Questo comunque non intacca la dipendenza assoluta del funzionario politico che agisce a nome del popolo. Ancor più di Rousseau, Sieyès ha sottolineato che ogni attività degli organi statuali è di natura commissaria e che la sostanza dello Stato, la nazione, può intervenire in ogni momento facendo pesare immediatamente tutta la sua pienezza di potere. Rimane valida la correlazione tra massimo potere verso l'esterno e massima dipendenza all'interno, ma con significato esclusivamente formale. Il presupposto più importante perché la volontà domini, detti legge, sarebbe dato qui dal principio che quanto più essa si fa precisa, tanto maggiore dev'essere la dipendenza. Il caso ideale di una volontà che si impone senza condizioni sarebbe allora rappresentato dal comando militare, alla cui determinatezza deve corrispondere la prontezza di esecuzione. Tale determinatezza non è certo quella della forma giuridica, è piuttosto la precisione dettata dall'impiego pratico di una tecnica. Ma la relazione di tipo commissario implica pure l'idea di un'attività concreta da svolgere, intervenendo nei nessi causali. Nella assoluta dipendenza del rappresentante in quanto commissario sarebbe propriamente implicito un mandat impératif. Ma Sieyès non ha tratto questa conseguenza, adducendo come ragione che la volontà del popolo non può avere un contenuto preciso. La volontà riguarda dunque soltanto la persona del rappresentante e la decisione se debba verificarsi o meno una rappresentanza. In realtà essa non può essere precisa perché, non appena assumesse una qualche forma, cesserebbe di essere costituente e diverrebbe essa stessa costituita.

I rappresentanti che agiscono in nome del pouvoir constituant sono dunque sotto l'aspetto formale commissari assolutamente dipendenti, il cui mandato non può tuttavia essere specificato in una serie di contenuti precisi. Contenuto proprio del mandato è, innanzitutto, quella concretizzazione generale e fondamentale che è il progetto di una costituzione. Non però in virtù della natura giuridica della costituzione, perché anche delle misure di fatto possono essere intraprese come volontà del popolo. I rappresentanti straordinari, quelli cioè che esercitano immediatamente il pouvoir constituant, possono avere qualsiasi potestà al contrario dei rappresentanti ordinari. L'esercizio del pouvoir constituant dev'essere qui costantemente mantenuto distinto dalla sua sostanza; nel caso contrario, il pouvoir constituant si troverebbe ad essere costituito nella persona dei suoi rappresentanti. Una volta che questi hanno il mandato di progettare una costituzione, essi possono, a seconda di come viene interpretato il contenuto del mandato, promulgare in prima persona la costituzione oppure sottoporla a referendum popolare. In ogni caso il mandato è assolto dopo che è avvenuto tutto questo.

Potrebbe però verificarsi il caso che sorgano impedimenti all'esercizio del pouvoir constituant del popolo e che le circostanze richiedano un intervento per rimuoverli, onde eliminare una coartazione che contraddirebbe al pouvoir stesso. L'uso di mezzi artificiali o della coazione esterna, oppure la confusione e il disordine generale potrebbero privare della sua concreta libertà la libera volontà del popolo. Occorre distinguere qui due casi. Secondo Bourgeaud (20), «perché il popolo possa compiere l'atto costituente nella pienezza della sua sovranità, è necessario che esso abbia la scelta tra un regime passato e uno nuovo. Dopo una rivoluzione, la tradizione è spezzata, la vecchia costituzione non c'è più e il fatto stesso che ne venga proposta una nuova significa che una parte della sovranità popolare è già posta in esercizio da coloro che presentano la nuova costituzione. Il bisogno di ordine è infatti troppo grande perché il giudizio del popolo rimanga libero in simili circostanze». Ciò può «justifier l'action d'un pouvoir révoluctionnaire édictant une charte provisoire»; essa però deve cessare una volta che il nuovo governo è costituito e l'ordine ristabilito. La medesima considerazione — e siamo al secondo caso — può essere fatta valere anche prima del disordine che si verifica con la rivoluzione, quando cioè l'ordinamento vigente viene avvertito come di impedimento al libero esercizio del pouvoir constituant; si apre così la strada a sempre nuove rivoluzioni e a sempre nuovi appelli al pouvoir constituant. Il compito di sopprimere l'ordine esistente mediante l'azione rivoluzionaria si richiamerebbe allora ugualmente al pouvoir constituant e si renderebbe da esso dipendente. In entrambi i casi abbiamo una commissione d'azione, come per la dittatura commissaria, e una dipendenza funzionale dalla costituzione giusta da realizzare; tale costituzione, come anche il pouvoir constituant peraltro sempre presente, resta sospesa durante la dittatura rivoluzionaria che ha il compito di realizzarla. Ma mentre la dittatura commissaria riceve autorizzazione da un organo costituito e possiede un titolo nel quadro della costituzione vigente, la dittatura sovrana deriva dall'informe pouvoir constituant soltanto quoad exercitium e immediatamente. Essa è una reale commissione ed è tutt'altra cosa dal rifiuto di ogni altra derivazione terrena, come nel caso in cui si fa appello al Dio trascendente. Essa fa invece appello al popolo sempre presente, che può entrare in azione in ogni momento e quindi avere un peso immediato anche sotto l'aspetto giuridico. Esiste sempre «un minimo di costituzione» intanto che viene riconosciuto il pouvoir constituant (21). Ma poiché devono essere ancora create le condizioni perché possa divenire attuale il potere costituente del popolo, il contenuto in sé problematico della volontà costituente, in virtù dei suoi stessi presupposti, rimane ancora indistinto nelle circostanze che giustificano quella dittatura. Perciò questo potere dittatoriale è sì sovrano, ma soltanto in via transitoria e in un senso completamente diverso da un monarca assoluto o da un'aristocrazia sovrana, essendo totalmente dipendente da un compito da assolvere. Il dittatore commissario è incondizionato commissario d'azione di un pouvoir constitué, la dittatura sovrana è commissione d'azione di un pouvoir constituant (22).

La Convenzione nazionale, riunita il 20 settembre 1792, aveva il compito di elaborare un progetto di costituzione ed era organo straordinario di un pouvoir constituant. Una volta messo a punto il progetto (24 giugno 1793) e ottenuta l'approvazione del popolo con suffragio universale, il suo mandato e con esso il suo potere cessarono. Ma, a causa dello stato di guerra e dei movimenti controrivoluzionari all'interno che minacciavano l'esistenza stessa della nuova costituzione, la Convenzione nazionale decise il 10 ottobre 1793 che il governo provvisorio di Francia fosse «rivoluzionario» fino a che non si fosse raggiunta la pace. In tal modo venne sospesa la costituzione del 1793, né essa tornò più in vigore. Pur trattandosi della sospensione di una costituzione già approvata, abbiamo qui un caso di dittatura sovrana. Assolto il mandato, la Convenzione aveva cessato di essere un organo costituito. Di sospensione non si parlava né nel mandato per il progetto di costituzione né nella costituzione stessa. Non esisteva dunque alcun organo costituito che potesse dichiarare la sospensione. La Convenzione agì perciò facendo appello al pouvoir constituant del popolo, supponendo che esso fosse impedito dall'esercizio per via della guerra e della controrivoluzione. Il suo governo essa lo chiamò «rivoluzionario». Secondo Aulard (23), questo voleva dire nient'altro che ammettere la soppressione della divisione dei poteri, che la Dichiarazione dei diritti dell'uomo del 1789 definiva come contrassegno di ogni costituzione. Ma la costituzione del 1793 non menzionava più tra i princìpi la divisione dei poteri. Indubbiamente rientra nell'uso terminologico dell'epoca di definire come stato di eccezione la soppressione della divisione dei poteri. Anche con la dittatura si elimina questa separazione in quanto è una delimitazione di competenza in senso giuridico, dal momento che una commissione d'azione dipende nel suo contenuto unicamente da regole tecnico-pratiche e non da norme giuridiche. Tuttavia la soppressione della divisione dei poteri non basta da sola a distinguere il concetto di dittatura da altri come assolutismo, dispotismo o tirannia (24). In senso generalissimo si può definire dittatura ogni eccezione rispetto a uno stato di cose ritenuto giusto, sicché il termine indica un'eccezione ora rispetto alla democrazia, ora rispetto ai diritti di libertà sanciti dalla costituzione, ora rispetto alla divisione dei poteri oppure (come nella filosofia della storia del XIX secolo) rispetto allo sviluppo organico delle cose. È altresì vero che il concetto rimane funzionalmente dipendente da una costituzione esistente o immaginata, e sta qui la ragione di questa generalizzazione del termine. L'accordo esiste tuttavia soltanto sull'aspetto negativo e non possiede quindi un valore pregnante. Il termine a quell'epoca era uno slogan assai ricorrente. «On parle sanse cesse de dictature», disse Barère nel discorso del 5 aprile 1793, nel quale cercava di giustificare l'istituzione del Comité de salut public. Una definizione più soddisfacente che non la pura negazione della divisione dei poteri la troviamo in un articolo di Condorcet Sul significato della parola rivoluzionario. Condorcet, da razionalista del XVIII secolo, era ben lungi dal far riferimento alla divisione dei poteri, per la quale non aveva alcuna comprensione. Nel suo ragionamento egli muove dalla coesistenza degli uomini e dal contratto statuale, che non può valere per coloro che si propongono di eliminarlo. Prosegue poi con una disamina dei vari interessi, concludendo che l'interesse superiore, e cioè il sussistere del contratto statuale, deve prevalere sui diritti dell'uomo. Fin qui è soltanto una logica della collisione degli interessi, del tutto estranea al diritto. Ma aggiunge, seguitando, che il termine «rivoluzionario» si addice a uno stato di cose deviante dai princìpi di giustizia, caratterizzato da misure di fatto determinate unicamente dalle circostanze straordinarie. Tra l'altro, arriva anche a definire la legge rivoluzionaria come una loi de circonstance (25).

Si poneva poi un altro problema: chi è il soggetto della dittatura sovrana contenuta nel governo rivoluzionario? Il termine dittatura era in genere respinto, perché era polemicamente sfruttato dai controrivoluzionari (26) e in più faceva troppo pensare a un governo militare, che i giacobini aborrivano più d'ogni altra cosa al mondo, definendolo «strateocrazia». Il citato discorso di Barère ci dà tuttavia un'immagine assai chiara della situazione giuridica, molto più che non le ricorrenti battute sulla dittatura del Comité de salut public e di Robespierre. Era scontato che il discorso accennasse a Roma repubblicana, tanto più che il ricorso ad autorità dittatoriali per salvaguardare la libertà appariva ovvio e necessario in quel tempo di rivoluzione e congiure. Barère però non ritiene necessario il ricorso a simili autorità e, proponendo l'istituzione del Comité de salut public, chiarisce che questo non deve ricevere alcuna facoltà legislativa e deve restare sempre responsabile di fronte alla Convenzione. Sua funzione sarà semplicemente di controllare e rendere più spedito l'esecutivo. Avremo modo di vedere nel prossimo capitolo la portata pratica che ebbe questo potere di controllo, che si presumeva tanto innocuo. Il ragionamento di Barère tende comunque a dimostrare che il Comité non detiene alcuna dittatura perché non riunisce in sé poteri legislativi ed esecutivi. Anche qui, dunque, appare implicito il concetto di dittatura come soppressione della divisione dei poteri. Nel suo discorso però Barère dice che la Convenzione nazionale esercita una dittatura, il che è piuttosto sorprendente se si pensa al concetto di dittatura corrente nel XVIII secolo, secondo il quale il dittatore può far tacere ma non emanare le leggi (27). Barère, che aveva sott'occhio la dittatura sovrana della Convenzione nazionale, fa un uso del termine diverso da quello prodotto dalla terminologia del XVIII secolo, che in genere contemplava soltanto una dittatura commissaria. Questa dittatura, prosegue Barère, è necessaria e legittima perché in realtà è il popolo ad esercitarla su se stesso e può inoltre andare a genio anche a uomini liberi e illuminati.

Il Comité de salut public, per quanto diventasse potente con l'andar del tempo, sotto l'aspetto giuridico agiva soltanto come un comitato della Convenzione e per mandato di questa. Possiamo osservare qui un'evoluzione caratteristica: il comitato esecutivo finì con l'avere il sopravvento sul plenum deliberante e col governare effettivamente; a sua volta all'interno del comitato si enucleò gradualmente il predominio di un individuo. Il risultato fu che Robespierre (nei tre mesi tra l'esecuzione di Danton e il 9 termidoro) ebbe il controllo del Comité e questo della Convenzione, che accoglieva mozioni e progetti di legge senza discutere e votandoli all'unanimità. Tuttavia, se vogliamo restare alla situazione politica reale, il Comité de salut public non era l'unico comitato della Convenzione. In particolare il Comité de sureté générale sviluppò un'attività autonoma, la cui storia non è stata ancora scritta. Sotto l'aspetto finanziario, il Comité restò sempre dipendente dalla Convenzione. Non è del tutto giusto, neppure sotto l'aspetto politico, sostenere come fa Duguit (28) che dal 1792 al 1795 i «véritables détenteurs du pouvoir» fossero i comitati della Convenzione. Nei tempi lunghi, come si dimostrò il 9 termidoro, l'istanza decisiva anche sotto l'aspetto politico rimase la Convenzione. Nessuno contestò mai che sul terreno giuridico si dovesse far riferimento ad essa e ad essa soltanto. Era la Convenzione la sorgente unica dei poteri dei commissari del popolo e alla sua «toutepuissance» essi facevano appello quando in provincia qualcuno opponeva la risibile obiezione, come dicevano, della separazione dei poteri; l'intera loro attività consisteva nel far rispettare il potere della Convenzione e all'autorità di questa si richiamavano quando, in situazioni critiche, procedevano senza mandato e a proprio rischio e pericolo, come nel caso del tradimento di Dumouriez. È da essa che viene sempre la «impulsion». Ogni autorità statuale sviluppatasi in Francia dal 1792 al 1795 con questi caratteri di immediatezza e illimitatezza aveva la sua fonte nella Convenzione nazionale, «emanava», come si diceva allora, da essa, le cui facoltà non erano a loro volta se non emanazioni immediate di un pouvoir constituant che essa stessa riconosceva.


Capitolo quinto
LA PRASSI DEI COMMISSARI DEL POPOLO DURANTE LA RIVOLUZIONE FRANCESE (1)

Tanto l'Assemblea costituente che la legislativa avevano emesso nei loro decreti numerose disposizioni che riguardavano minuti particolari dell'amministrazione (2). La dittatura ebbe però il suo vero sviluppo nell'attività dei commissari. Li troviamo all'opera non solo accanto ai funzionari ordinari e ai numerosi commissari di servizio dell'amministrazione (commissari di polizia, commissari per le finanze e le imposte, i commissari nominati dal ministro della guerra presso l'amministrazione militare, detti commissaires de guerre ecc.) ma anche a veri e propri commissari d'affari inviati dai ministeri e perfino ai commissaires nationaux del Conseil executif provisoire, incaricati in base al decreto del 26 novembre 1792 di abolire nelle nuove province conquistate le servitù feudali esistenti, mantenere l'ordine e la sicurezza pubblica, gestire l'elezione delle nuove autorità da parte del popolo, vigilare perché non venissero eletti candidati controrivoluzionari ecc. In breve, li possiamo definire commissari d'azione (3). Da tutti questi occorre distinguere i commissari direttamente inviati dal seno della rappresentanza del popolo.

L'Assemblea nazionale legislativa, soprattutto in occasione di disordini in patria o nelle colonie, aveva fatto spesso richiesta formale al re di inviare commissari speciali, provvisti di ampi poteri di intervento per ristabilire l'ordine (4). Oltre a questi, l'Assemblea nazionale aveva anche propri commissari, scelti e autorizzati dal proprio seno. All'inizio le loro funzioni si limitavano a problemi di ordine amministrativo e finanziario: commissari per la spedizione dei decreti, per l'emissione di protocolli, per la regolamentazione delle sedute. Quando l'Assemblea si trasferì a Parigi (ottobre 1789) fu nominato un commissario per scegliere il locale delle sedute (5). Di commissari dell'Assemblea nazionale ne troviamo di addetti alla produzione di monete, alla sottoscrizione di obbligazioni del tesoro e di assegnati, alla fornitura della carta per gli assegnati e all'amministrazione del trésor public (6). Con la fuga del re (giugno 1791) l'Assemblea nazionale si trova ad esercitare un'attività amministrativa del tutto autonoma. Dichiara innanzitutto che i suoi decreti hanno vigore anche senza la sanzione del re durante la sua assenza. Viene sollecitata la ripresa del traffico postale che rischiava di subire gravi interruzioni, vengono proibite tutte le partenze da Parigi, viene istituita la Guardia nazionale; l'Assemblea inoltre, tramite il ministero degli Interni, fa ordinare a tutti i funzionari e alle truppe di chiudere le frontiere, perché nessun membro della famiglia reale possa espatriare e non vengano trasferiti all'estero oro o munizioni. Al comandante della Guardia nazionale l'Assemblea chiede rendiconto delle misure adottate per il mantenimento della quiete e della sicurezza pubblica; fa apporre sigilli ai palazzi reali (7). Si procede poi all'invio di tre commissari, scelti tra i propri membri (pris au sein de l'Assemblée), in ciascuno dei dipartimenti di frontiera per coordinare con le autorità amministrative e i comandanti di truppa tutte le misure atte al mantenimento dell'ordine pubblico e della sicurezza dello Stato e portarle ad esecuzione. Questi commissari sono autorizzati ad avanzare tutte le richieste necessarie (8). Vengono inoltre inviati a Varennes tre commissari dell'Assemblea nazionale (Latour-Maubourg, Pethion, Barnave) per prendere tutte le misure necessarie atte a garantire la sicurezza del re e della sua famiglia nonché il suo ritorno a Parigi. Ad essi è data facoltà di impartire ordini alle autorità e alle truppe e più in generale di fare tutto quanto appare loro necessario, facendo attenzione a che non venga leso il rispetto dovuto alla persona del re (9). Carattere commissario riveste anche il decreto dell'Assemblea nazionale del 22 giugno 1791 (Duv. III 72) in base al quale i ministri possono sollevare dal loro incarico tutti i funzionari militari sospetti e sostituirli con altri. La stessa Assemblea nazionale sospende per decreto il signore di Bouillé da tutte le sue funzioni militari e ne ordina l'arresto (10). I commissari dell'Assemblea nazionale che erano stati inviati nei dipartimenti di frontiera vengono autorizzati con decreto del 24 giugno 1791 (Duv. III 73) a chiedere formalmente alle autorità amministrative e municipali di adottare tutte le misure ritenute necessarie; la Guardia nazionale viene posta agli ordini degli ufficiali di linea; ai generali è data facoltà di destituire ogni ufficiale che rifiuti di prestare giuramento alla costituzione, con l'obbligo però di informare immediatamente il ministro della Guerra. Infine l'Assemblea nazionale dà incarico a un tribunale parigino di condurre un'inchiesta sui fatti avvenuti nella notte tra il 20 e il 21 giugno 1791. A tale scopo il tribunale (esso stesso di nomina commissaria) deve nominare due commissari giudiziari. L'Assemblea nomina ancora fra i propri membri tre commissari incaricati di registrare le dichiarazioni del re e della regina (11).

Anche l'Assemblea legislativa (1791-20 settembre 1792) interviene spesso con decreti in caso di disordini nelle singole città e richiede all'esecutivo (il re) di inviare commissari per ristabilire l'ordine e calmare la popolazione (12). Anche in questo caso i commissari inviati nelle colonie ottengono poteri assai ampi e, per quanto siano inviati dal re, è l'Assemblea legislativa che li autorizza a rivendicare a sé la force publique, a sospendere le assemblee coloniali, a predisporre misure per indire nuove elezioni, a farsi dare tutte le informazioni necessarie dalle autorità, ad arrestare i colpevoli e farli tradurre in Francia per esservi giudicati e infine a requisire parte delle truppe messe a disposizione dal re. Essi possono sospendere temporaneamente assemblee e autorità (ricorso al legislativo) e insediare magistrati giudiziari. Chiamano inoltre a rendiconto i commissari incaricati di riorganizzare l'amministrazione nei singoli distretti (13). Il legislativo elegge propri autonomi commissari (31 luglio 1792) per il controllo degli approvvigionamenti del deposito di Soissons (14). Dopo la sospensione dell'esecutivo avvenuta il 10 agosto 1792, l'Assemblea legislativa adotta una serie di misure dettate dalle particolari circostanze, come già aveva fatto la Costituente nel giugno 1791. «Nell'interesse della sicurezza interna ed esterna dello Stato» essa dispone che i cittadini si procurino un attestato del loro lealismo politico, del loro «civisme»; le autorità municipali vengono autorizzate a impedire la diffusione di scritti controrivoluzionari; vengono eletti quattro commissari dell'Assemblea per esaminare la gestione degli affari svolta fino ad allora dall'esecutivo; in aggiunta ai commissari inviati il 31 luglio 1792 a Soissons, ne vengono nominati altri sei che sono associati alle armate del nord, del centro e del Reno per fare poi relazione all'Assemblea. Quando tre di questi commissari vengono messi agli arresti dalle autorità municipali di Sedan, l'Assemblea, con decreto del 17 agosto 1792, dichiara l'incidente come un attentato alla sovranità del popolo e alla immunità dei suoi rappresentanti, fa immediatamente arrestare le autorità municipali colpevoli e manda nel dipartimento altri tre commissari, scelti tra i propri membri, col potere di avocare a sé la force publique e la milizia; tutti gli ufficiali civili e militari come pure i cittadini che non ottemperano alle richieste di questi commissari sono dichiarati infami e traditori della patria. Compiti e poteri di questi commissari vengono definiti come segue: possono convocare, dovunque lo ritengano opportuno (convenable) le autorità amministrative, chiedere informazioni e far adottare o adottare essi stessi le misure necessarie per il mantenimento della quiete pubblica. Tutti gli organismi esecutivi sono invitati ad assecondare l'opera dei commissari. Ad essi compete inoltre di sollevare e tenere alto il morale rivoluzionario con proclami e una opera di persuasione. Col decreto del 17 agosto 1792 è gettata la base del futuro esercizio del potere dello Stato mediante commissari della rappresentanza popolare (15). Per la corrispondenza con i commissari associati ai vari eserciti viene costituito un apposito comitato (24 agosto 1792; Duv. IV 414). Il 27 agosto si nominano altri commissari per la fornitura di armi e altro materiale all'esercito con un'istruzione che già contiene una formula tipica del passaggio di potere esecutivo: tutte le persone munite di autorità (personnes ayant autorité) debbono soddisfare, senza fare opposizione, ad ogni richiesta di questi commissari, i quali in caso di rifiuto adotteranno essi stessi le misure necessarie (16). Il giorno successivo altri commissari vengono nominati per l'arruolamento urgente di 30.000 uomini (17) e altri ancora per sopperire al fabbisogno di cereali e farina dell'esercito; questi ultimi sono autorizzati a sospendere tutte le autorità e le disposizioni che possono pregiudicare l'approvvigionamento dell'esercito (18). I commissari dell'Assemblea legislativa, nel loro complesso, vanno distinti da quelli del pouvoir exécutif, che possiedono soltanto facoltà di normale competenza all'interno del paese.

La Convenzione nazionale, riunitasi il 20 settembre 1792, lasciò in carica i commissari inviati dall'Assemblea legislativa (19) e continuò a nominarne dei propri, sotto la pressione della guerra civile all'interno e dell'invasione nemica che avanzava da tutte le parti. Si sviluppò così tutto un sistema di governo e di amministrazione commissaria, che aveva al centro come mandante la Convenzione nazionale e i cui organi erano membri della stessa Convenzione. Data la mole degli affari, il numero dei commissari era imponente. Il 9 marzo 1793, tanto per fare un esempio, vennero inviati nei dipartimenti 82 membri della Convenzione per reclutare 300.000 uomini, stante la forte resistenza alla leva obbligatoria all'interno dei corpi amministrativi autonomi, negli organismi dipartimentali e ancor più in quelli municipali. Questi inviati divennero un po' alla volta veri e propri commissari d'azione, accanto ai commissari per il reclutamento che dipendevano dal ministero della Guerra. In principio però disponevano di poteri speciali soltanto nei confronti delle autorità locali. In seguito, fino alla morte di Robespierre, non era infrequente che la metà dei membri della Convenzione fosse in giro con incarichi commissari. A seconda dei loro compiti si suddividevano in commissari presso l'esercito e commissari nei dipartimenti. Esistevano poi, oltre ad essi, numerosi altri commissari con incarichi e poteri speciali (20). I commissari qui considerati erano in genere membri della Convenzione (pris au sein de la Convention nationale). Erano inviati a gruppi o «deputazioni» da tre a nove o anche più, potevano suddividersi a loro volta in sottogruppi; in ogni caso dovevano essere almeno due per poter procedere in piena autonomia (21). Possedevano una specie di uniforme (22). Il decreto del 4 aprile 1793 (Recueil III 64) dà loro un nome ufficiale: «Représentants de la Nation deputés par la Convention nationale à...». In seguito vennero posti alle dipendenze del Comité de salut public quando questo venne istituito (6 aprile 1793). Si creò così un'organizzazione unitaria, che segnava un nuovo stadio di sviluppo. Trattando il potere esercitato dalla Convenzione nazionale si devono quindi distinguere due periodi: uno che va fino alla costituzione del Comité e l'altro successivo.

I compiti erano di natura assai varia. Anche qui, all'origine di questo rivoluzionamento delle autorità costituite, troviamo una serie di compiti puramente ispettivi, di «controllo», che però nel nostro caso rappresentavano nient'altro che il primo momento di un'azione più ampia, diretta ad eliminare ogni forma di opposizione politica. L'attività dei commissari presso l'esercito (da distinguere dai funzionari dell'amministrazione militare, chiamati «commissaires de guerre ordonnateurs») può essere descritta come segue: fornire informazioni su tutte le questioni concernenti l'esercito, sul morale delle truppe, su fatti e avvenimenti militari, sul lealismo politico degli ufficiali, sulle condizioni, l'equipaggiamento e il vettovagliamento dell'esercito; tenere alto il morale e la disciplina dei soldati con appelli, proclami, propaganda, distribuendo il bollettino della Convenzione; eliminare le insegne di sovranità del passato regime; partecipare alle assemblee di elettori; sorvegliare gli ufficiali e in specie i generali (23); ispezionare le fortificazioni, le frontiere, gli arsenali, i depositi, le fabbriche di pezzi di artiglieria, gli impianti di difesa costiera, i lazzaretti; provvedere alla riparazione di postazioni fortificate con l'apporto di ingegneri e tecnici (24); assicurare i rinforzi e sopperire al fabbisogno dell'esercito mediante richieste formali alle autorità amministrative; provvedere al buono stato delle vie di comunicazione; accertare le indebite appropriazioni da parte dei fornitori dell'esercito, che non di rado agivano in combutta con i commissari dell'amministrazione militare (25). Di tutto questo doveva essere stesa relazione alla Convenzione o al Comité de défense générale. Anche i commissari nei dipartimenti avevano in un primo momento compiti esclusivamente ispettivi e di controllo: informare la Convenzione sullo stato d'animo delle autorità e della popolazione nonché sull'esecuzione delle leggi; accogliere le rimostranze e le denunce della popolazione; fare propaganda rivoluzionaria con proclami, promuovendo la fraternizzazione, tenendo discorsi, organizzando feste; favorire la partecipazione alle organizzazioni politicamente fidate, come i clubs e le società giacobine della provincia o le sociétés populaires cercando di corresponsabilizzare tutti nell'attività di ufficio; vigilare sull'attività dei gruppi controrivoluzionari (26). A questo però si aggiungeva l'«epurazione» da elementi controrivoluzionari e dagli aristocratici nei posti di autorità e negli uffici, per rimpiazzarli con repubblicani fidati, e inoltre l'organizzazione di un nuovo sistema amministrativo mediante la suddivisione in dipartimenti e distretti (27); in caso di necessità, avevano mandato di fare eseguire immediatamente le leggi, soprattutto quando si trattava del reclutamento militare, di garantire il fabbisogno dell'esercito, di combattere la controrivoluzione e l'usura (la scarsità di generi alimentari veniva imputata a intrighi controrivoluzionari (28)); dovevano inoltre occuparsi del ristabilimento dell'ordine pubblico e della pubblica sicurezza facendo innanzitutto opera di chiarimento tra la popolazione quando si creavano disordini causati dalla scarsità di generi alimentari, assicurare il libero accesso alle granaglie, impedire l'usuraia accumulazione di scorte, organizzare l'assistenza alla popolazione disagiata, trattare con i proprietari di fabbriche per l'impiego dei disoccupati e con i lavoratori per la ripresa del lavoro (29), trattare con i rivoltosi nella misura in cui si trattava soltanto di sviati (égarés).

Quanto ai poteri di questi commissari verso le autorità, anch'essi, corrispondentemente al loro compito, erano dapprima semplici diritti di vigilanza e di controllo, che poi si estesero progressivamente, dato il loro scopo di esercitare un controllo secondo le circostanze: ispezione di ambienti e depositi; esibizione di atti, registri, corrispondenze (30); richieste formali alle autorità, che erano invitate ad assecondare tali richieste e, se necessario, venivano autorizzate dal commissario ad eseguire l'azione richiesta (31); intervento autonomo in atti di ufficio, magari sopprimendoli o dichiarandoli nulli (cassazione) (Recueil I 327); intervento nei posti di ufficio dapprima istituendo un «surveillant» speciale alle costole di funzionari o autorità sospetti (III 28), quindi anche con sospensioni (32) e sostituzioni (33) dei funzionari; facoltà di decidere sulle liste dei giurati, talvolta depennando i giurati sospetti (IV 13); licenziamento e disarmo delle guardie nazionali non fidate (I 329). I mezzi con cui procedevano nei singoli casi (moyens d'exécution, III 9) differivano da circostanza a circostanza: richieste formali alle autorità, avocazione a sé della force publique o della force armée, cioè della gendarmeria, della guardia nazionale, dei battaglioni di volontari o anche di una parte delle truppe regolari che si fossero trovate di stanza nelle vicinanze (I 247, III 23, 39). In caso di disordini si rivolgevano alle autorità amministrative perché prendessero le misure necessarie (III 10, 73; IV 13) o intervenivano personalmente con truppe che avevano avocato ai propri ordini (I 160) oppure si facevano consegnare dalle autorità municipali un comando della guardia nazionale, al quale impartivano poi ulteriori ordini (I 267). A volte trattavano con l'avversario e stabilivano accordi sulla consegna delle armi ecc. (III 53: niente amnistia!). Tutte queste facoltà si basavano su di un effettivo trasferimento del potere esecutivo ai commissari; per questa ragione non era ad essi lecito intervenire nella sfera della libertà personale, della proprietà o della vita dei privati al di là delle disposizioni di legge, peraltro assai larghe in materia, o al di là delle facoltà di quelle autorità che essi sostituivano o costringevano a certi interventi. Malgrado questo, i loro poteri si estesero fino a comprendere l'arresto di tutte le persone sospette, che anche solo potessero minacciare la quiete pubblica (34). Il fatto che i poteri commissari avessero come unica limitazione la loro funzionalità a un certo scopo (Zweckbestimmung) portò alla creazione di un potere in pratica illimitato secondo le circostanze. La formula di autorizzazione dice che la Convenzione, in quanto depositaria della sovranità, delega ai commissari i pieni poteri di adottare tutte le misure necessarie per tutelare la sicurezza, la quiete e l'ordine pubblici, o che si rendono necessarie data la situazione, secondo le circostanze ecc. (35). Che questo significasse in realtà un potere illimitato fu del resto riconosciuto apertamente. Già nel febbraio 1793 si disse ufficialmente che i commissari della Convenzione nazionale erano investiti di pouvoirs illimités (36). Esisteva tuttavia un importante limite alle loro possibilità, ed era che essi non avevano potere sui mezzi finanziari dello Stato. Solo ai commissari presso l'esercito e unicamente in casi urgenti era permesso il ricorso alle casse dello Stato. In generale i commissari cercavano di ottenere ordini di pagamento presso la Convenzione (37). Solo in epoca successiva si affermò la prassi di riscuotere tasse e rimesse arbitrarie dagli aristocratici e dai ricchi.

Dopo l'istituzione del Comité de salut public, l'esistenza di un'organizzazione meglio centralizzata consentì un controllo dell'attività dei singoli commissari molto più efficace di quanto non fosse stato possibile prima con i cento e più membri della Convenzione nazionale. Il Comité sospese disposizioni e sentenze dei rappresentanti (cfr. per esempio IV 130) e talvolta giunse anche ad inviare degli agenti per sorvegliare i commissari. La libertà di movimento di costoro venne così notevolmente ridotta a beneficio di una rigida centralizzazione. D'altro canto, in virtù della legislazione rivoluzionaria e della completa sospensione dei diritti e delle libertà civili, il potere dei commissari era diventato in alcuni casi realmente illimitato verso le autorità ordinarie come verso i cittadini. Anche qui si combinavano estensione del potere verso l'esterno e stretta dipendenza all'interno. Nell'esercizio concreto del suo potere il commissario veniva anche a dipendere da tutta una serie di rapporti di fatto, soprattutto dall'appoggio che trovava presso le organizzazioni locali di partito, le società popolari o giacobine e più tardi i locali Comités révolutionnaires costituiti da cittadini fidati, che in certi casi potevano controllare il commissario ed esercitare una sorta di «dittatura locale», così come il commissario e il Comité de salut public, dal canto loro, si servivano di essi. Comunque sia, essi riuscirono nel giro di mesi a dare un volto rivoluzionario all'organizzazione dello Stato e a reprimere gli elementi conservatori nella amministrazione locale e dipartimentale come anche il forte movimento federalista.

Una panoramica dei compiti e delle facoltà dei rappresentanti è offerta dall'istruzione ad essi impartita dal Comité il 7 maggio 1793 (IV 24). Vi troviamo innanzitutto tutta la casistica precedente, unita all'osservazione che i rappresentanti, in caso urgente, possono fare in via provvisoria tutto quanto le circostanze rendono necessario e che il loro compito deve consistere nell'«étendre et propager rapidement l'influence de la représentation nationale» affinché la Francia divenga un paese unito e indiviso e sussista «un centre d'action, de gouvernement et d'administration». Al Comité si devono presentare regolarmente una relazione e un piano di lavoro. Anche da quest'istruzione risulta che la base della loro attività era la funzione di controllo, congiunta ovviamente a tutti i mezzi necessari per esercitarla: facoltà di ispezione, rendiconti, destituzioni di funzionari e nuove nomine. Date le dimensioni che aveva assunto l'attività dei rappresentanti e, d'altro canto, non potendo questi subdelegare le proprie facoltà, essi dovettero istituire nel proprio distretto una commissione d'informazione, una commission centrale, composta da gente politicamente fidata, della quale essi si servivano ma che non dovevano assumere iniziative in proprio. Anche i rappresentanti non avevano facoltà di disporre del denaro pubblico, già stanziato in precedenza a fini determinati. Avevano tuttavia la possibilità di esercitare pressioni sui cittadini benestanti non solo per la sottoscrizione di prestiti a beneficio della rivoluzione, ma anche in funzione dei più svariati obblighi patriottici. A questo punto tutti gli organi «costituiti» scomparivano a fianco del rappresentante. Per esempio i commissari inviati dal Conseil exécutif o dal ministero della Guerra potevano entrare nelle loro funzioni non prima che i rappresentanti della Convenzione avessero vidimato i loro passaporti (IV 219).

La guerra e le ribellioni interne avevano creato diverse situazioni in cui i comuni si costituivano in leghe autonome e inviavano propri commissari. In questi casi il rappresentante della Convenzione in quanto esponente dell'unità centrale, interveniva contro le autonomie e le forme di autogoverno locale sopprimendo, insieme con esse, ogni altro esercizio «intermedio» della sovranità statuale (38) come se si trattasse di nemici della repubblica. Dovunque appariva chiaramente il carattere di azione della commissione dei rappresentanti. In parecchi decreti rivoluzionari si dichiaravano nemici della patria intere categorie di cittadini (decreti del 27 germinale II, 23 ventoso II, il decreto riassuntivo del 22 pratile II). Non solo i nobili, i membri del clero che rifiutavano di prestare giuramento e i loro seguaci, la gente che praticava il mercato nero di generi alimentari o alzava abusivamente i prezzi, i diffusori di notizie false, ma in genere tutti coloro che favorivano la corruption des citoyens e la subversion des pouvoirs et de l'esprit publique venivano dichiarati nemici della patria e puniti con la pena capitale. Con questa dichiarazione venivano privati di ogni protezione giuridica ed esposti ad un'azione esecutiva guidata da finalità puramente politiche. Il 16 agosto 1793 la Convenzione dichiarò come attentato ai rappresentanti del popolo la deliberazione di una amministrazione dipartimentale, che sospendeva l'esecuzione di una disposizione dei rappresentanti, e minacciò con la pena di dieci anni alle catene ogni funzionario che avesse dilazionato l'esecuzione di una loro disposizione (Duv. IV 120). In tal modo tutte le autorità esistenti erano ridotte a puro strumento dell'azione dei rappresentanti. Ciò equivaleva a un vero e proprio trasferimento di tutti i poteri costituiti, al quale si associava l'ancor più ampia facoltà dei rappresentanti di adottare tutte le misure richieste dalle circostanze; secondo la legislazione rivoluzionaria, il rispetto per eventuali diritti dell'avversario politico (ed era avversario politico chiunque frapponesse ostacoli) non costituiva ormai più un impedimento. Su questi due elementi poggiava dunque la dittatura dei rappresentanti, una dittatura commissaria nel quadro della dittatura sovrana della Convenzione nazionale. Un complemento estremamente efficace era offerto dai tribunali rivoluzionari, che intervenivano nel caso in cui le circostanze consentissero almeno l'apparenza di un procedimento giudiziario regolare, quando cioè l'avversario politico era stato arrestato e c'era tempo sufficiente per imbastire un'azione giudiziaria funzionale (Zweckjustiz) di una certa durata pur rimanendo il carattere sommario del procedimento. La condanna diventava allora un mezzo funzionale allo scopo rivoluzionario: da un lato neutralizzava l'avversario e dall'altro infliggeva una pena «esemplare», che doveva fungere da deterrente e intimidazione per ogni altro avversario.

Sotto l'aspetto giuridico gli aspetti particolari di questa dittatura non presentano maggiore interesse dei casi in cui i rappresentanti del popolo presso l'esercito si improvvisavano a strateghi. Oltre alla soppressione di tutti gli ostacoli all'interno, una conseguenza fu la formazione di un apparato governativo controllato dal potere centrale, nel quale nessuna autonomia intermedia doveva frenare l'«impulso» proveniente dal centro. Come abbiamo già osservato, il potere illimitato esercitato verso l'esterno dal rappresentante aveva un preciso correlato nella simmetrica dipendenza da un centro politico impersonale. È stato inoltre rilevato che il rappresentante non disponeva che di un «mandat impératif» e aveva l'obbligo di attenersi rigorosamente a tutte le istruzioni che gli venivano dal Comité de salut public (39). Una volta creato un apparato amministrativo funzionale, il rappresentante finiva con il diventare più di impedimento che di utilità. Si ripresentava infatti la necessità di introdurre una certa regolarità, di definire anche delle competenze ben precise in funzione non tanto della salvaguardia delle garanzie giuridiche, quanto di un'azione ben regolata che, a questo punto, eliminata l'opposizione politica e raggiunta una certa prevedibilità e normalità dei rapporti esterni, poteva assumere un carattere generale. In più non era raro che il rappresentante agisse con eccessiva indipendenza, sentendosi in fondo collega dei dirigenti centrali e rappresentante del popolo non meno di essi. A differenza del medioevo, quando le commissioni di riforma davano luogo per lo più a nuovi uffici ereditari, venne a costituirsi ora un apparato governativo e amministrativo astratto, che si sovrapponeva come «Stato» all'oggetto della sua attività organizzativa e amministrativa, che pure era definito come Stato. Furono diverse le ragioni che concorsero a impedire che il commissario repubblicano si trasformasse in funzionario residente: un certo senso repubblicano del dovere (40), il controllo del Comité de salut public e delle organizzazioni locali di partito, ragioni di ordine tecnico per quanto riguardava le comunicazioni, che permettevano una migliore vigilanza e obbligavano quindi a una maggior dipendenza che non nel medioevo ecc. Tirando le somme, si può dire dunque che il commissario della Convenzione nazionale contribuì con la sua opera al formarsi di una «burocrazia amministrativa integrata» (formierte Verwaltungsbürokratie), che divenne e rimase uno strumento manovrabile da tendenze politiche opposte, mentre il suo demiurgo, il commissario, si ridusse a un ostacolo e finì quindi di nuovo nell'ombra.

Il governo rivoluzionario si diede una costituzione provvisoria il 14 frimaio II (4 dicembre 1793; Duv. VI 391, Baud. XXXVII 141). Tutte le autorità e tutti i funzionari furono posti sotto il controllo diretto del Comité de salut public e, per quanto riguardava la sorveglianza di persone sospette e la polizia interna, del Comité de sureté générale. In questa costituzione provvisoria era affermato espressamente che il controllo è una parte dell'esecuzione della legge: «l'exécution des lois se distribue en surveillance et en application» (sect. II art. 3). I compiti di controllo, fino ad ora affidati ai commissari della Convenzione nazionale, passavano agli agents nationaux nominati e controllati dai due comitati (II art. 14). Nel maggio 1794 era già stata revocata la maggior parte dei rappresentanti. Il I aprile 1794 Carnot dichiarò nella Convenzione che i rappresentanti avevano avuto lo svantaggio di essere stati assorbiti da troppe cose, anche le più irrilevanti, e che le autorità quasi «paralizzate» avevano demandato tutto ad essi. In realtà questo era un risultato voluto, almeno nella misura in cui le autorità esistenti non erano politicamente fidate; ora però il nuovo governo aveva interesse ad uno svolgimento regolare degli affari. Anche qui con il consolidarsi della sovranità si costituì un apparato burocratico stabile: al posto del commissario d'azione subentrò il commissario di vigilanza che era un normale commissario di servizio. La costituzione provvisoria del 14 frimaio II tendeva a creare competenze delimitate in funzione di un'amministrazione ben ordinata ed omogenea, garantendo sempre che la direzione rimanesse completamente nelle mani del Comité. Questa costituzione sopprimeva l'elezione delle autorità locali e provinciali e tutto quanto rimaneva delle forme di autogoverno contemplate dalla costituzione del 1791. Il Comité de salut public nominava sia i membri dei comités revolutionnaires locali, ai quali erano stati conferiti poteri di polizia, sia i già citati agents nationaux. Si era ottenuta in questa maniera una certa stabilizzazione. Quest'organizzazione centralizzata sopravvisse anche alla caduta di Robespierre e allo scioglimento del Comité de salut public. Nessuna considerazione incontrò una mozione presentata il 14 ventoso III (4 marzo 1795), che chiedeva di fare eleggere in futuro le autorità locali e provinciali dalla cittadinanza. La riorganizzazione del 1795 mantenne dei commissari del Direttorio, cioè del governo centrale, revocabili in ogni momento. Essi venivano inviati nelle varie amministrazioni (dipartimenti e magistrature locali) con il compito di vigilare sull'applicazione delle leggi e, se necessario, di invitare espressamente le autorità a farle rispettare. Si andava così via via imponendo la centralizzazione e a nulla valse che l'opposizione facesse presente che i commissari non erano niente più degli antichi intendenti e «tiranni subalterni». Le facoltà di questi commissari assunsero un'estensione straordinaria. Le autorità presso le quali si trovava in missione un commissario potevano prendere deliberazioni soltanto in sua presenza e con il suo consenso (legge del 21 fruttidoro III). Il commissario di dipartimento teneva corrispondenza con il ministero degli Interni e si rimetteva alla sua decisione in affari di una certa importanza. All'idea di un autogoverno locale era fatta comunque una concessione, e cioè il commissario doveva essere scelto tra la popolazione del distretto. Una concessione che fu revocata con l'avvento dell'amministrazione napoleonica (legge del 28 piovoso VIII). Unico capo del dipartimento diventava a quel punto il prefetto, cui era subordinato un souspréfet del circondario. Prefetti e sottoprefetti non erano più scelti tra la popolazione locale e ciò favoriva una più completa centralizzazione. Era così creata una burocrazia ideale: dall'intendente ancora relativamente autonomo, passando per il commissario rivoluzionario della Convenzione nazionale, onnipotente verso l'esterno e totalmente dipendente all'interno, si arriva finalmente al prefetto della moderna amministrazione, perfettamente integrato nel sistema burocratico. A questo punto l'apparato governativo è diventato una macchina che si lascia docilmente guidare dal potere centrale. Con il colpo di Stato del 18 brumaio Napoleone è il capo di questo apparato, che in tempi normali funziona mediante competenze regolari.

In casi straordinari invece, quando la sovranità si sentiva minacciata, ricomparivano i commissari che intervenivano in diversi punti del sistema di competenze. Quando nel 1814 la guerra investì il suolo francese, Napoleone inviò alti funzionari fidati, per lo più senatori, in qualità di commissari imperiali straordinari (commissaires impériaux extraordinaires) alle varie divisioni e nei dipartimenti, principalmente per controllare e dirigere la nuova leva di massa, un compito che in tempi normali incombeva ai prefetti. I commissari dovevano inoltre occuparsi della riscossione di tributi straordinari, di operare requisizioni, di garantire il fabbisogno dell'esercito, di controllare le misure di difesa e l'organizzazione dei volontari e, se necessario, intervenire con proprie misure. Al suo arrivo il commissario convocava insieme le autorità civili e militari, chiedeva informazioni sulla situazione nel dipartimento, su come procedevano la leva e la riscossione dei tributi straordinari e incitava la popolazione a darsi da fare per quanto poteva. Emanava proclami, premeva sulle autorità con suggerimenti e richieste e, in casi urgenti, emetteva egli stesso delle disposizioni, per esempio sull'impiego delle guardie campestri nella difesa, la consegna di armi alla popolazione quando il nemico si avvicinava, la distruzione di ponti e strade per intralciare l'avanzata del nemico, lo sgombero del bestiame ecc. (41). Sconfitto l'imperatore e ritornati i Borboni nel loro legittimo possesso (aprile 1814), la macchina organizzativa venne nuovamente riorganizzata facendo ricorso a commissari straordinari e consegnata nelle mani del nuovo sovrano. Con decreto del 22 aprile 1814, emanato dal rappresentante del re («lieutenant générale du Royaume» (42)) si inviava un commissario regio straordinario (commissaire extraordinaire) nel distretto di ciascuna divisione. I suoi compiti erano: diffondere la notizia che il re era ritornato nel suo legittimo possesso, garantire l'applicazione di tutte le misure provvisorie del nuovo governo, informare su tutte le questioni concernenti l'ordine pubblico e infine, secondo l'usuale formula commissaria, adottare tutte le misure che, conforme alle circostanze, si rivelavano atte a facilitare l'insediamento e l'attività del nuovo governo. Le sue facoltà: presentare richieste alle autorità civili e militari, se necessario impartire ordini cui tutte le autorità civili e militari dovevano attenersi, chiedere rendiconto alle autorità, deporre o insediare funzionari in via provvisoria (su questo doveva dare immediata relazione al commissario nominato presso il ministero degli Interni, che decideva in via definitiva), liberazione delle persone arrestate in base ai decreti imperiali come avversari politici, soppressione delle misure straordinarie di guerra adottate dal governo precedente, dei bandi militari, delle requisizioni, revoca degli ordini di distruggere strade ecc. Questi commissari regi tenevano corrispondenza con un commissario presso il ministero dell'interno e con i commissari nominati presso i singoli ministeri.

Un anno più tardi (dal marzo fino al giugno 1815), quando Napoleone fu di nuovo a Parigi, tutta la macchina amministrativa tornò in mano all'imperatore. Un decreto imperiale del 20 aprile 1815 (43), quando già erano stati nominati i prefetti, inviava dei commissari straordinari nei distretti delle singole divisioni. Compiti e poteri di costoro riguardavano il reinserimento delle autorità. Al loro arrivo borgomastri, membri delle amministrazioni locali e dipartimentali, ufficiali e comandanti della guardia nazionale e sottoprefetti decadevano dalle loro funzioni. Al loro posto il commissario nominava immediatamente nuovi funzionari su proposta del prefetto e si faceva prestare giuramento da essi. Su tutte le nuove nomine veniva subito inoltrato un resoconto al ministero degli Interni.

Sconfitto l'imperatore per la seconda volta, ecco ricomparire i commissari del nuovo governo. Sia il re che i prìncipi di casa reale a ciò autorizzati inviarono nei dipartimenti dei commissari «pour faire connaître l'autorité légitime et comprimer les factions». Questa volta il capovolgimento procedette bene e alla svelta. Vennero nominati alcuni nuovi prefetti; in generale rientrarono al loro posto i funzionari e gli ufficiali deposti da Napoleone (44). Con regia ordinanza del 19 luglio 1815 (45) i commissari straordinari vennero richiamati, essendo divenuta la loro attività oltreché superflua anche di pregiudizio alla «unite d'action, qui est le premier besoin de l'administration régulière».


Capitolo sesto
LA DITTATURA NELL'ATTUALE ORDINAMENTO DELLO STATO DI DIRITTO: LO STATO D'ASSEDIO

Mentre i commissari della Convenzione nazionale operavano essenzialmente per far scomparire l'organizzazione dello Stato preesistente, si andava sviluppando tutta una serie di istituzioni intese a impedire il rovesciamento dell'ordine costituito. Tra gli strumenti giuridici ereditati dall'epoca prerivoluzionaria, il principale era la giurisdizione prevostale (dei prévôts) che nel corso del XVIII secolo era stata largamente sfruttata contro i disordini che avvenivano di frequente in occasione dei raccolti (1). Tale giurisdizione era esercitata in prima e ultima istanza dalla gendarmeria organizzata militarmente (dai prévôts des maréchaux) per il proprio distretto nei cosiddetti cas prévôtaux (rapine, saccheggi, sedizioni e altri casi di turbamento della sicurezza pubblica). Se la lotta contro i disordini interni era condotta principalmente per via giurisdizionale e con l'impiego di commissari giudiziari provvisti di facoltà straordinarie, congiunte al potere di procedere sommariamente, la ragione di questo fatto va individuata nel tipo di sviluppo storico che siamo andati fin qui esponendo e anche nell'idea che l'esercizio dell'autorità dello Stato sia esercizio della giurisdizione. Lo si può osservare soprattutto nella concezione dello Stato di diritto, prevalente in Inghilterra, che limitava lo Stato a funzioni giurisdizionali. Dal momento però che in Francia si faceva poggiare la giurisdizione dei prévôts su di una speciale autorizzazione commissaria da parte del re, una simile spiegazione dei procedimenti sommari contro i sediziosi non poteva valere per l'Inghilterra, dove le commissioni regie non potevano in alcun modo legittimare interventi contro i diritti di libertà dell'individuo. Sotto Carlo I, i commissari regi avevano ricevuto poteri che consentivano di punire con la pena capitale sia soldati che civili al di fuori della giurisdizione ordinaria. Anche il Lungo Parlamento conosceva la prassi delle commissioni straordinarie, che venne poi soppressa dal bill of rights. In caso di sedizione l'esercito poteva avocare a sé l'autorità civile. L'introduzione ai Mutiny Acts (sotto la regina Anna e Giorgio I) era stata redatta in maniera da lasciare ancora alla Corona la tradizionale facoltà di dichiarare la martial law, ma limitandola al tempo di guerra e ai territori esterni alla Gran Bretagna, ad esempio l'Irlanda. Gli articoli di guerra avevano consentito, fin dai tempi di Giacomo II, la distruzione delle proprietà dei ribelli e conferito al comandante in capo il potere, illimitato all'estero e limitato in patria, di infliggere pene corporali e capitali (2). Ma il vero problema, sotto l'aspetto giuridico, era come dare una spiegazione giuridica delle dirette e inevitabili lesioni infette dall'intervento militare alla persona fisica o alla proprietà sia dei ribelli sia di terzi estranei. Durante i disordini avvenuti a Londra nel 1780 viene data ripetutamente la spiegazione che i civili sorpresi con le armi in mano vengono trattati come se fossero soggetti al diritto di guerra (e non, per esempio, alla giurisdizione militare). È chiaro che una giustizia del genere equivale praticamente «a un vero e proprio ordine di colpire» (3). Ma, al di là di questo, non trovano ancora spiegazione i frequenti attentati alla vita e alla proprietà dei cittadini estranei, inevitabili quando si tratta di reprimere con la forza militare dei gravi disordini. Per tutto quest'ambito dell'intervento militare di fatto, da distinguere nettamente dal diritto statario militare (militärisches Standrecht), entra in vigore la martial law. Si crea così una specie di situazione senza legge in cui l'esecutivo, cioè l'esercito che interviene, può procedere senza rispetto dei limiti legali secondo le necessità imposte dalle circostanze per la repressione dell'avversario. Malgrado il nome che porta, il diritto di guerra non è in realtà un diritto o una legge, ma piuttosto un procedimento guidato essenzialmente dalla necessità di conseguire un determinato scopo; la regolazione giuridica si limita qui a definire le condizioni che presiedono alla sua entrata in vigore (requisizione dell'autorità civile, invito a ritirarsi ecc.). Per dare una giustificazione giuridica a questo vuoto di legge si sostiene che in casi del genere gli altri poteri dello Stato perdono la loro capacità di intervento e che soprattutto i tribunali non sono in grado di funzionare. Deve quindi entrare in azione l'unico potere dello Stato capace di intervenire con efficacia, l'esercito, con una sorta di funzione suppletiva (some rude substitute), congiungendo in uno giudizio ed esecuzione (4). Nella mentalità giuridica anglosassone è sempre stata viva l'idea che in caso di guerra o di rivolte l'esercito agisce come sostitutivo dei tribunali, per cui la Martial Law presuppone una sorta di justitium; per esempio la legge americana del 1795, che a parere di Garner è tutt'ora valida (5), attribuisce al presidente degli Stati Uniti il potere di fare ricorso all'esercito, il che rientrerebbe di per sé nelle attribuzioni del Congresso (secondo l'art. I sez. 8 n. 16 della costituzione), nel caso si verifichino un'aggressione nemica oppure inosservanze della legge od ostacoli alla sua applicazione che non possono essere rimossi dalla giurisdizione e dal potere esecutivo ordinari (6). Tutte le misure adottate in territorio di guerra sono dominate dal diritto di guerra. Per la concezione che identifica la divisione dei poteri con una situazione di Stato di diritto, la Martial Law significa la pura e semplice soppressione della divisione dei poteri e la sua sostituzione con il mero comando dell'autorità militare (7). La Martial Law può essere dichiarata anche in caso di disordini, quando sussiste un pericolo immediato per la sicurezza pubblica e i tribunali ordinari si rivelano insufficienti. Sia il presidente (Lincoln più di tutti) che il comandante militare hanno fatto sovente ricorso a questo potere, spesso su autorizzazione del Congresso ma più d'una volta senza di essa (il comandante militare solo con l'autorizzazione del presidente), facendo giudicare i rivoltosi da «commissioni militari» e sospendendo quindi la giurisdizione ordinaria. La celebre decisione della Corte suprema ex parte Milligan (IV Wallace U.S. Supreme Court Reports p. 127), che riguarda casi del genere, ripete la tradizionale giustificazione che durante un'invasione nemica o una guerra civile, se i tribunali sono chiusi o risulta impossibile l'esercizio legittimo della giurisdizione, in mancanza dell'autorità civile si deve ricorrere ad un altro power nei territori direttamente interessati dalla guerra, onde salvaguardare la sicurezza delle forze armate e della società (8).

La Martial Law crea dunque uno spazio libero per l'esecuzione di un'operazione militare secondo criteri tecnico-pratici, spazio nel quale è ammesso che si intervenga nella maniera che le circostanze impongono. Questo procedimento si differenzia essenzialmente dalla giurisdizione prevostale e dal diritto statario (Standrecht). I tribunali prevostali sono tribunali militari straordinari che decidono in prima e ultima istanza i reati di turbamento della sicurezza pubblica, non importa se commessi da militari o da civili. Il diritto statario (judicium statarium) si riferisce a un procedimento sommario che dapprima veniva applicato soltanto contro soldati (9) e in seguito venne esteso, come nella giurisdizione prevostale, al giudizio di determinati reati commessi in un territorio nel quale il diritto statario vigeva in virtù di una dichiarazione formale (10). Ora, quando per giudicare determinati delitti in regime di Martial Law il comandante militare istituisce dei tribunali, ciò significa già un ritorno alla forma del diritto. La sostanza della Martial Law si rivela nel caso di emergenza (Ernstfall). Si tratta di un'azione di fatto, libera da considerazioni di ordine giuridico, ma funzionale unicamente al conseguimento di uno scopo in nome dello Stato. Questa azione, nella sua fattualità e cioè nella sua intima sostanza, non può accedere alla forma del diritto. Si può tuttavia creare l'apparenza di tale forma da due punti di vista. Dal punto di vista del diritto, un procedimento legale può diventare sommario quando acquista esecutività immediata; quanto all'accertamento che precede l'esecuzione, esso ha carattere puramente fattuale e non si distingue, sotto l'aspetto logico, normativo e psicologico, da quello — poniamo — di un soldato che accerta se l'uomo che gli sta davanti è un nemico o meno. Anche il soldato fa delle sussunzioni e arriva a un giudizio, ma non si dirà certo che ha ucciso il nemico sulla base di un giudizio sommario ed eseguito in via immediata. Dal punto di vista della pura fattualità, un metodo che proceda per vie di fatto può richiedere tutta una serie di accertamenti da eseguire mediante consultazioni e trattative che possono conferire tutta l'apparenza di una formalità legale. Quando un tribunale rivoluzionario condanna a morte un avversario politico e prima valuta se si tratti effettivamente di un avversario politico e se sia politicamente opportuno eliminarlo, si può parlare di giustizia soltanto secondo un concetto formale, per il quale è amministrazione della giustizia tutto quello che fa un tribunale. In realtà questa giustizia non è che una parte dell'azione rivoluzionaria. La cosiddetta «forma» positivistica è un concetto del tutto inadeguato per la materia che qui trattiamo. Facciamo un esempio: data una situazione in cui i poteri legali di tutte le autorità siano passati al comandante militare, supponiamo che considerazioni di ordine strategico impongano l'abbattimento di una casa su territorio nazionale; orbene, non si potrà in alcun modo assimilare un atto del genere a una deliberazione di esproprio, congiunta alla disposizione di non garantire alcun tipo di risarcimento e, se possibile, al rifiuto, valido immediatamente uno actu, di ogni protesta che eventualmente si volesse sollevare. La misura puramente fattuale rimane inaccessibile a ogni considerazione di diritto né la si può spiegare ricorrendo all'interessante concetto di atto d'ufficio composito (zusammengesetzte Amtsbandlung). La prassi amministrativa prussiana ha fatto ampiamente ricorso a questo tipo di atto composito, nel quale un procedimento per vie di fatto dev'essere integrato da una disposizione legale tradotta in azione, per motivi di ragionevolezza giuridica pratica a favore del cittadino colpito, onde consentirgli un mezzo d'impugnazione (11). Ogni mezzo d'impugnazione verrebbe meno qualora si verificasse un completo trasferimento del potere esecutivo, perché allora l'azione non sarebbe soltanto espressione del comando, ma contemporaneamente conterrebbe il rifiuto di ogni ammissibile impugnazione. L'atto potrebbe così contenere una ricchezza fantastica di composizioni.

Il concetto di atto d'ufficio composito ha una storia interessante, tutta da scrivere e che qui possiamo solo evocare per accenni. La prassi testé menzionata del Tribunale amministrativo supremo prussiano non è che la debole eco di una congiunzione di forma legale e fatto, di un tipo di giurisprudenza che sotto l'aspetto politico può essere applicata in funzione sia di un disegno governativo-conservatore che di uno rivoluzionario. Dove vige ancora l'idea che, compiendo una determinata azione, ci si pone fuori della legge, dove il reo è ipso facto proscritto, hostis, ribelle o nemico della patria, questi è senz'altro ritenuto come messo al bando e fatto oggetto di qualsivoglia azione esecutiva. Questo è espresso molto bene nella vecchia formula, ancora valida nel 1793 al tempo della Rivoluzione, che indica le conseguenze della dichiarazione di hors la loi: «et tout français sera tenu de tirer et courir sus» (12). Nel XVII e XVIII secolo il diritto di uccidere subito, in caso di necessità, un disertore o un traditore, viene spiegato col fatto che questi è un «criminale» e quindi messo al bando (13). Spesso però si ricorre alla finzione di presentare l'atto come un giudizio pronunciato ed eseguito all'istante (14). Talvolta le due spiegazioni compaiono associate: se in caso straordinario si neutralizza sul posto il criminale notorio o il traditore della patria e se «l'azione è in sé tanto accusa quanto testimonianza» (Lünig II 1414), l'uccisione del colpevole può definirsi come sentenza ed esecuzione uno facto. In particolare è lecito all'ufficiale di uccidere il traditore colto in flagrante. Questa spiegazione, che tra l'altro servì a giustificare l'uccisione di Wallenstein (15), faceva perno contemporaneamente sul concetto di messa al bando e su quello di atto d'ufficio composito, che poteva essere compiuto da qualsiasi cittadino considerato come «organo occasionale dello Stato» (la formula è di Jellinek). Naturalmente anche la rivoluzione può fare uso di questo concetto e «giudicare col fucile» i suoi avversari (16). Può dunque tornare di attualità il problema, posto dal diritto naturale, se lo stato di emergenza generale e la guerra di tutti contro tutti possano conciliarsi con una situazione di diritto (Rechtszustand). Rimane comunque una osservazione da fare dal punto di vista della scienza del diritto, ed è che tutte queste teorizzazioni sul procedimento via facti ignorano proprio ciò che è essenziale al diritto, cioè la forma (17).

Ora, è vero che per l'applicazione della Martial Law si richiede tutta una serie di prescrizioni formali, dettate dalla preoccupazione di offrire un certo quadro legale, prescrizioni però che valgono soltanto quando si tratta di combattere l'avversario politico interno, quando cioè lo Stato interviene contro i suoi cittadini, mentre non sono richieste sul terreno di guerra contro il nemico esterno o nelle colonie. Tuttavia esse riguardano non l'azione in sé, ma soltanto le sue condizioni. Quest'importante distinzione rimanda ad un'altra tra due diversi tipi di disciplina giuridica, l'una che definisce nella fattispecie un contenuto, l'altra che definisce nella fattispecie soltanto le condizioni. Ogni disciplina giuridica costituisce necessariamente una limitazione per un'azione ispirata a criteri esclusivamente funzionali. La restrizione che il diritto internazionale di guerra impone all'uso di mezzi tecnico-militari, come per esempio la proibizione di certe armi, rivela nella maniera più lampante il dissidio fra disciplina giuridica e funzionalità tecnico-pratica. Il tentativo di regolare per via giuridica l'impiego della forza contro i cittadini del proprio Stato può condurre a differire sempre più tale impiego, a creare garanzie sempre più ampie perché la dichiarazione del caso di emergenza avvenga quando realmente si verifica. Una volta però che si debba ricorrere a questo mezzo estremo e che occorra quindi impostare un'azione veramente efficace, cesserà di valere la disciplina giuridica che regolava il contenuto di questa azione. La disciplina dovrà limitarsi a definire con precisione le condizioni alle quali si può dichiarare il caso di emergenza. La legge indicherà allora una fattispecie (Tatbestand) che sia veramente tale, che sia cioè definita da concetti chiari, oppure cercherà di creare mediante una sorta di divisione dei poteri una garanzia, facendo sì che il giudizio sulle condizioni del caso di emergenza spetti ad una sede diversa dalla forza militare, non sia cioè affidato a chi deve eseguire l'azione. Questa divisione delle competenze non regge più quando ci si trova nel caso di necessità (Notfall). Prendiamo l'esempio della legittima difesa: verificandosi la condizione di un'aggressione attuale illegale, è lecito compiere tutto quello che è necessario per respingerla; la norma giuridica non dice qui quali cose sia lecito compiere perché non le definisce nella fattispecie, ma si limita in sostanza a dire che è lecito compiere quanto è richiesto per la difesa. Allo stesso modo, una volta che si verifichino le condizioni dell'azione nel caso di emergenza (Ernstfall), si interverrà con l'azione richiesta dalle circostanze. Ma l'essenza del diritto di legittima difesa consiste nel fatto che l'azione coincide anche con il giudizio sulle sue condizioni, non essendo possibile creare un'istanza che esamini in sede giudiziaria, prima dell'esercizio di quel diritto, se effettivamente esistano le condizioni della legittima difesa; allo stesso modo, quando si verifica un vero e proprio caso di necessità (Notfall), chi compie l'intervento non può essere distinto da chi giudica se si tratti effettivamente di uno stato di necessità. Questi enunciati vanno considerati come punti di vista giuridici di ordine generale, che ci consentono di sollevare al di sopra della pura casualità storica gli sviluppi che andremo esponendo nel seguito.

Nei suoi primi anni, fino alla caduta del predominio giacobino, la Rivoluzione francese cercò costantemente di tenere l'esercito lontano da ogni facoltà di deliberare e decidere in senso giuridico, limitandone la funzione — com'è detto nei progetti costituzionali e nelle costituzioni — all'agire effettivo (agir). In altre parole, il comandante militare dev'essere sempre e soltanto strumento di un'istanza civile che lo dirige. Soltanto strumento e non commissario, né più né meno dell'ufficiale che guida un plotone incaricato di eseguire una sentenza. Quest'orientamento non poté essere mantenuto per la guerra esterna, in cui l'azione militare si estende per forza di cose oltre i limiti del puro caso di emergenza militare; fu invece mantenuto con tanto maggior rigore quando si trattava di intervenire con la forza militare all'interno contro i propri cittadini. Come è detto nell'articolo 13 di una bozza di dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino redatta da Sieyès, in nessuna circostanza l'esercito dev'essere impiegato contro i cittadini del proprio Stato; questo principio è perfettamente coerente con l'intero sistema rivoluzionario, diretto a indebolire l'esecutivo regio. Se il comandante militare non è commissario, logicamente non è neppure dittatore commissario; potrà essere tutt'al più strumento di una dittatura eventuale. Il governo rivoluzionario credette dapprima di potersela cavare con la semplice requisizione della forza militare da parte delle autorità civili, ritenendo che i disordini fossero semplici tumulti (riots) e non una vera e propria guerra civile. Seguendo il modello inglese del Riot-Act, fu emanata il 21 ottobre 1789 una legge «contre les attroupements ou loi martiale», allorché a Parigi scoppiarono disordini causati dalla scarsità di viveri e l'Assemblea nazionale, appena trasferita da Versailles nella capitale, prese atto della necessità di mettere le proprie sedute al riparo dei tumulti (18). La legge attribuiva alle autorità comunali il diritto e il dovere di dichiarare la necessità dell'intervento militare per ristabilire l'ordine pubblico in caso di pericolo per la quiete pubblica (tranquillité). L'autorità comunale era ritenuta responsabile di tutte le conseguenze che potevano derivare da eventuali trascuratezze. La dichiarazione della loi martiale veniva fatta esponendo una bandiera rossa alla finestra principale del municipio. Contemporaneamente l'autorità comunale faceva ricorso ai capi della Guardia nazionale, cioè della difesa civile, o alla gendarmeria oppure a truppe regolari perché intervenissero con le armi. Il segnale della bandiera rossa avvertiva che da quel momento erano considerati reato tutti gli assembramenti, armati o no che fossero, che quindi dovevano essere dispersi con la forza. La forza armata (Guardia nazionale, gendarmeria o truppe regolari) doveva marciare immediatamente contro l'assembramento sotto il comando dei suoi ufficiali e accompagnata da almeno un funzionario comunale, portando in testa sempre una bandiera rossa. Il funzionario comunale (e non l'ufficiale) doveva chiedere alla folla le ragioni dell'assembramento. La folla poteva inviare allora sei uomini per presentare le proprie proteste e petizioni, mentre gli altri dovevano ritirarsi immediatamente e in ordine. Se questo non avveniva, il funzionario invitava la folla a ritirarsi pacificamente in casa. L'invito suonava così: «Avis est donné que la loi martiale est proclamée, que tous attroupements sont criminels; on va faire feu: que les citoyens se retirent». Se la folla si ritirava in ordine, venivano perseguiti e puniti con procedimento straordinario soltanto i capi. Se invece si abbandonava a violenze prima o durante l'invito oppure non si ritirava dopo il terzo invito, veniva fatta intervenire la forza armata. Il significato giuridico dell'intervento militare, da attuare dopo che siano state soddisfatte le descritte prescrizioni formali della legge, viene definito con tutta chiarezza dalla legge del 1789 e conferma quanto abbiamo detto sopra sul significato della «loi martiale: la force des armes sera à l'instant [in casi di violenze o di inottemperanza al terzo invito] déployée contre le séditieux sans que personne soit responsable des évènements qui pourront en resulter]. Quanto ai partecipanti all'assembramento che commettono violenze, saranno puniti posto che sfuggano «aux coups de la force militaire». Tutto questo regolamento muove dal principio che ogni iniziativa e direzione compete alle autorità comunali (elette dai cittadini), mentre il comandante militare altro non è che un organo esecutivo tenuto all'ubbidienza.

Nel decreto dell'Assemblea nazionale costituente del 23 febbraio 1790 (Duv. I 120) le autorità comunali sono invitate a dichiarare la legge marziale ogni volta che l'ordine pubblico è in pericolo e a coordinare insieme la propria azione quando ricorrono alla requisizione di truppe. Anche nel decreto del 2 giugno 1790 (Duv. I 235) il mantenimento della sicurezza e dell'ordine pubblico viene affidato agli organismi comunali; la gente per bene (honnêtes gens) dovrà prestare la propria collaborazione e neutralizzare i perturbatori dell'ordine pubblico, che vengono dichiarati nemici della costituzione, dell'Assemblea nazionale, della nazione e del re; devono inoltre essere arrestati e puniti secondo che prescrive la legge, ma «sans préjudice de l'execution de la loi martiale». La guardia nazionale, la gendarmeria e le truppe devono acconsentire alle requisizioni disposte dall'autorità per mantenere l'ordine pubblico e assicurare il rispetto delle leggi. Oltre a questo troviamo già dei tribunali speciali, ai quali è dato mandato in via commissaria di giudicare il reato di sedizione e altri simili (19). In altro contesto avevamo ricordato che era l'Assemblea nazionale a richedere al re di impartire gli ordini necessari ai suoi commissari e ai comandanti di truppa (20).

Quando i disordini presero ad aumentare, la loi martiale venne integrata dalla clausola che, laddove si fossero verificati ripetuti turbamenti dell'ordine pubblico, la legge marziale rimaneva in vigore senza interruzione per tutto un dato periodo di tempo. Durante questo periodo, finché la legge non fosse stata espressamente sospesa, rimanevano proibiti tutti gli assembramenti. Contemporaneamente a questa clausola aggiuntiva venne varata, con la data del 26 luglio 1791, una legge contro gli assembramenti che regolava il potere dell'autorità civile di far intervenire la forza armata per la repressione dei tumulti e imponeva ad ogni cittadino di collaborare alla azione repressiva, stabilendo per questo determinate condizioni (21). I comuni erano poi ritenuti responsabili dei danni provocati dai tumulti. Ai fini del nostro discorso interessa notare che in questo caso era inevitabile arrivare alle estreme conseguenze del diritto di emergenza, quando chi lo esercitava era lo stesso che aveva il potere di giudicare se ne esistevano o meno le condizioni; in certi casi di particolare urgenza, per esempio, la forza armata poteva intervenire anche senza la previa requisizione da parte dell'autorità civile, specialmente quando si trattava di rapine e di saccheggi. Quando i disordini si estendevano ad un intero dipartimento, il re impartiva le disposizioni necessarie per il ristabilimento dell'ordine pubblico sotto responsabilità dei ministri e con l'obbligo di informare immediatamente l'Assemblea legislativa delle misure adottate o di convocarla quanto prima nel caso non fosse riunita in quel momento. Questa disposizione della legge (artt. 30 e 31) è poi passata nella costituzione del 1791 (tit. IV art. 2). Anche in questa legge era ripetuta la caratteristica disposizione in virtù della quale, allorché la forza armata interveniva via facti contro i sediziosi secondo le condizioni previste dai termini stessi della legge (invito a sciogliersi), non sussistevano responsabilità per le conseguenze che ne derivavano.

Nella legge del 26 luglio 1791 non si parla di stato d'assedio, per quanto la questione dell'état de siège fosse stata regolata da poco con la legge dell'8 luglio 1791. Allora però il contesto era diverso, non si trattava di lotta contro i disordini e per il ristabilimento dell'ordine pubblico. La legge dell'8 luglio 1791 considera principalmente una materia tecnico-militare, cioè la manutenzione e la classificazione delle piazze e delle postazioni militari (places de guerre et postes militaires) — suddivise in tre classi —, la polizia per le fortificazioni, i rapporti di servizio degli ufficiali, il ricovero delle milizie, la istallazione di attrezzature di fortificazione, il risarcimento dei danni inevitabilmente arrecati alla proprietà privata ecc. Dello stato d'assedio si parla nel contesto in cui vengono tra l'altro regolati anche i rapporti tra esercito e autorità civili nelle piazze fortificate. La legge enumera con precisione le piazze fortificate e le postazioni militari dove essa entra in vigore (109 piazze fortificate e 59 postazioni militari). Non si parla di altre località o distretti che possano essere dichiarati in stato di guerra o di assedio, e nemmeno di attacchi da parte del nemico interno, di sobillatori o ribelli. Sono distinti tre «états» nei quali possono venire a trovarsi le suddette piazze fortificate: état de paix, état de guerre e état de siège. Nello stato di pace l'autorità militare ha competenza esclusivamente per le truppe e per le questioni di diretta attinenza militare; per il resto la polizia è di competenza dell'autorità civile. Nello stato di guerra le autorità civili conservano i loro compiti di polizia, ma il comandante militare può pretendere da esse determinate misure di ordine pubblico e di polizia quando è questione della sicurezza militare della piazza. In tal caso egli deve presentare la deliberazione del consiglio di guerra della fortezza (conseil de guerre) all'autorità civile, che viene così sollevata dalla sua responsabilità. Nello stato d'assedio, infine, tutte le facoltà giuridiche dell'autorità civile, nella misura in cui toccano il mantenimento dell'ordine e la polizia, passano al comandante militare, che le esercita sotto sua personale responsabilità. Non si parla qui soltanto di facoltà esecutive, ma del passaggio di tutte le facoltà costituzionali di tutte le autorità civili. Il comandante deve avere le medesime possibilità giuridiche di qualsiasi autorità civile che abbia competenza in materia di sicurezza e di ordine pubblico. Non è dunque un passaggio del potere esecutivo in senso moderno; si presuppone invece che il comandante militare eserciti personalmente l'insieme dei poteri. Non si parla qui di richieste all'autorità civile come nel caso di état de guerre. Solo nel decreto del 1811, di cui ci occuperemo sotto, è previsto che il comandante militare trasmetta le sue facoltà all'autorità civile. Il comandante della fortezza non interferisce quindi nelle competenze con richieste formali o devoluzioni, come facevano i commissari della Convenzione nazionale, ma viene unicamente autorizzato a fare quello che in situazione diversa avrebbe potuto fare un'autorità civile, e a farlo «exclusivement», come dice la legge. Per capire questa complessa disciplina occorre tener presente che lo stato di assedio di cui qui si parla è un reale stato di grave emergenza, che subentra in condizioni di fatto ben precise, subentra cioè ipso facto quando la piazza fortificata si trova tagliata fuori da tutte le comunicazioni verso l'esterno (la legge indica tutti i dettagli) (22). Lo stato di guerra invece non subentra ipso facto, ma viene dichiarato su deliberazione dell'Assemblea legislativa proposta e poi proclamata dal re, oppure direttamente dal re con riserva dell'approvazione da parte dell'Assemblea legislativa nel caso che la dichiarazione si renda necessaria in un momento in cui l'Assemblea non è riunita (artt. 8 e 9). La ragione di questa disciplina sta nel fatto che lo stato di guerra comporta il diritto dell'autorità militare di avanzare richieste alle autorità civili; oltre a ciò, in base ad essa diventano ammissibili interventi sulla proprietà privata, come l'abbattimento senza risarcimento di edifici che si trovino a una determinata distanza dalle fortificazioni (artt. 31 e 32). In casi urgenti, quando non c'è più tempo e possibilità per attendere gli ordini del re, la legge accorda al comandante il potere di adottare, su delibera del consiglio di guerra, tutte le misure necessarie per garantire la difesa (art. 37). A questo punto è del tutto trasparente il carattere squisitamente fattuale di questa disciplina. Il termine stesso di état indica una condizione di fatto che implica determinate conseguenze tecnico-pratiche che il diritto si limita a convalidare. Lo stato di assedio di una fortezza, come lo stato di difesa (état de défense) o la messa a disposizione di una parte della truppa (état de réquisition permanente), è uno stato di fatto di natura tecnico-militare. Quando il comandante militare lo dichiara, il significato giuridico della sua dichiarazione non differisce da quello dell'avvertimento dato all'avversario da parte di chi si trova in situazione di legittima difesa e sta per fare uso del suo diritto. Lo stato d'assedio non rappresenta dunque ancora, come lo rappresenterà in seguito, il punto di aggancio per una finzione da utilizzare per trarre determinate conseguenze sul piano del diritto (23).

I giacobini avversavano fino in fondo la loi martiale, innanzitutto perché vedevano in essa un ostacolo al libero manifestarsi della massa disorganizzata del popolo cui tanto dovevano della loro forza politica. Ma il timore che in questa maniera ogni opposizione politica potesse apparire come atto di inimicizia verso le istituzioni preposte al mantenimento dell'ordine esistente, non era la unica ragione della avversione dei giacobini; essi temevano anche che la loi martiale concedesse alle autorità comunali, provviste di ampie autonomie secondo la Costituzione del 1791, un potere di disporre della forza armata che esse avrebbero potuto utilizzare ai fini delle loro aspirazioni federalistiche per reprimere il movimento rivoluzionario di stampo radicale e centralizzatore che aveva il suo centro in Parigi (24). La Convenzione nazionale abolì con una semplice frase la loi martiale il 23 giugno 1793 (25). Per liquidare gli avversari salvando le forme giudiziarie, la Convenzione disponeva dei suoi commissari, della legislazione e dei tribunali rivoluzionari. Lo stato d'assedio sopravvisse come istituto esclusivamente militare. Una svolta nell'evoluzione del concetto si ha quando lo stato d'assedio diviene estensibile dalle piazze fortificate ad altre località e contemporaneamente (dato che di per sé quest'estensione potrebbe avere carattere puramente tecnico) esso cessa di essere una pura condizione di fatto: ora al posto di un effettivo stato d'assedio vale la «dichiarazione» di stato di assedio con la funzione di dare fondamento a una finzione giuridica. La differenza appare chiara nelle due leggi che precedono e seguono il colpo di Stato attuato dai membri radicali del Direttorio il 18 fruttidoro V (4 settembre 1797). Il fatto che un concetto militare assurgesse a fondamento di una disciplina giuridica era un indizio della progressiva militarizzazione dello Stato (sia il 13 vendemmiaio che il 18 fruttidoro furono opera dell'esercito (26)). La legge del 10 fruttidoro V (27 agosto 1797) estende l'applicazione dello stato di guerra e di assedio ai comuni «nell'interesse del paese». Il Direttorio, su autorizzazione dell'Assemblea legislativa, può dichiarare lo stato di guerra (non lo stato d'assedio). Con questa legge in pratica il comandante militare diventa capo commissario del comune sul quale è stato dichiarato lo stato di guerra e non è più soggetto, come lo era nella disciplina della loi martiale, all'autorità civile. Lo stato d'assedio è invece ancora considerato come una condizione di fatto: i comuni sono di fatto in stato d'assedio quando sono tagliati fuori da truppe o da ribelli (compare qui il «nemico interno»). Riuscito il colpo di Stato del 18 fruttidoro, il Direttorio ottiene per sé, e cioè senza dovere far ricorso al legislativo, il potere de mettre une commune en état de siège. Il governo acquista così la possibilità di imporre lo stato d'assedio ogni volta che lo ritenga necessario. Al posto del reale stato di necessità subentra l'atto formale della dichiarazione governativa. Il concetto acquista un significato politico, il procedimento tecnico-militare viene posto al servizio della politica interna.

Le conseguenze pratiche non erano in fondo diverse da quelle della legge del 1791: il comandante militare ordinava quanto riteneva necessario per eseguire l'azione militare. Fuori dell'azione militare, il comandante non aveva, rispetto ai cittadini, poteri diversi da quelli che competevano anche alle autorità civili. Per estendere tali poteri, il regime del Direttorio seppe coniare un concetto che, se non ha avuto la medesima fortuna di quello di «stato d'assedio», rappresenta nondimeno una delle trovate più notevoli per la lotta contro l'avversario politico: l'état de troubles civils, che si aggiunge così all'état de siège. Quando un dipartimento o un cantone o un comune si trovava notoriamente in «stato di agitazione» (Unruhezustand), il Direttorio poteva in virtù della legge del 24 messidoro VI (12 luglio 1799, Duv. XI 297) proporre alla Assemblea legislativa la dichiarazione dello «stato di disordine». Una volta dichiarato, erano ammesse le seguenti misure: i familiari di espatriati o di ex-nobili, i parenti di «rapinatori e capibanda» (sia donne che uomini) venivano considerati come responsabili per ogni caso di omicidio e di saccheggio e presi in ostaggio; per ogni patriota ucciso venivano deportati quattro ostaggi, agli altri venivano imposte pene varie ecc.; capibanda notori, dei quali dovevano essere esposte delle liste, erano portati davanti a tribunali militari (commissions militaires) e potevano essere condannati a morte seduta stante (art. 39). Questa legge venne abolita il 22 brumaio VIII, pochi giorni dopo il riuscito colpo di Stato di Napoleone (Duv. XII 5).

La costituzione del 22 frimaio VIII (13 dicembre 1799) introdusse un nuovo elemento di sviluppo: la sospensione della Costituzione (la suspension de l'empire de la Constitution). Secondo l'art. 92 la sospensione poteva essere dichiarata per tutte le regioni e per tutto il tempo in cui sedizioni armate e disordini minacciassero la sicurezza dello Stato (la surété de l'Etat). Per i casi urgenti la legge prevedeva che il governo, quando l'Assemblea legislativa non era riunita, dichiarasse esso stesso la sospensione della costituzione; contemporaneamente però si doveva convocare l'Assemblea. Il senato-consulto (Senatus-Consult) organizzativo del 16 termidoro X (4 agosto 1802) menzionava la sospensione della costituzione tra le facoltà del senato (art. 55). Né questo senato-consulto né la costituzione dell'anno VIII facevano parola dello stato d'assedio. Non era dunque stato ancora stabilito un nesso tra stato d'assedio e sospensione della costituzione. La facoltà di dichiarare lo stato d'assedio venne attribuita al governo con la motivazione che esso controllava la forza armata e poteva dichiarare la guerra (27). Si conoscono solo pochi casi nei quali venne effettivamente dichiarato lo stato d'assedio (28). Quanto alla sospensione della costituzione, essa venne attuata nella Vandea con deliberazione del 7 nevoso VIII (Duv. V 56) e con la legge del 23 nevoso VIII. Il comandante inviato per reprimere i disordini era autorizzato a dichiarare fuori della costituzione (hors de la Constitution) i comuni in agitazione, a emanare ordinanze in cui si comminava la pena di morte, a riscuotere tributi straordinari come ammende ecc. Il governo istituiva tribunali eccezionali (cfr. Duv. V 66). Napoleone non ha mai fatto uso dello stato d'assedio come mezzo di lotta politica (29).

Ne ha invece esteso il contenuto con il decreto del 24 dicembre 1811, gettando così le basi della sua utilizzabilità politica. Si trattava di una misura in preparazione della campagna di Russia e aveva, di per sé, carattere militare. In essa tuttavia, al momento della sua emanazione, già si calcolava la possibilità di agitazioni tra la popolazione tedesca nei territori annessi. Si era pensato cioè al nemico interno. Le norme riguardano principalmente l'organizzazione e il servizio nelle piazze fortificate grosso modo come la legge del 1791, dalla quale è mutuata anche la tripartizione in stato di pace, stato di guerra e stato d'assedio (artt. 50 sgg.). Lo stato di guerra viene dichiarato con decreto imperiale se le circostanze richiedono che vengano affidate alla polizia più estese facoltà d'intervento (art. 52). Lo stato d'assedio viene determinato (déterminé) da un decreto dell'imperatore oppure (!) da un assedio o ancora da una aggressione improvvisa, o da una sedizione interna o infine da assembramenti illeciti entro il territorio fortificato. La cosa importante da osservare in queste norme è che la dichiarazione formale per decreto viene annoverata insieme alla situazione di fatto (assedio, aggressione). In conseguenza della dichiarazione dello stato di guerra, secondo l'art. 92, i corpi di difesa civili locali e nazionali passano agli ordini del comandante militare (governatore o comandante di piazza), l'autorità civile non può emanare nessuna ordinanza senza previa intesa con il comandante, infine l'autorità civile deve emanare tutte quelle misure di polizia che il comandante militare ritiene indispensabili per la sicurezza della piazza e la quiete pubblica. A tutto questo si aggiungono ampie facoltà che il comandante militare può esercitare senza ostacoli: reclutare gente per i lavori di difesa, espellere stranieri, persone sospette e «bouches inutiles» e infine, come corollario generale, l'autorizzazione generale ad adottare tutte le misure che sono funzionali alla difesa e a rimuovere tutto quanto impedisce i liberi movimenti delle truppe o può danneggiare la difesa (artt. 93-95). Tutto è ispirato qui all'idea che la buona riuscita dell'operazione militare legittimi qualsiasi intervento sui diritti civili di libertà, anche senza che vengano sospese le disposizioni costituzionali. Con lo stato d'assedio (artt. 101, 102) il comandante militare diventa superiore di tutte le autorità civili preposte al mantenimento dell'ordine pubblico e alla polizia e inoltre ottiene tutta l'autorità ad esse propria. Egli può esercitarla personalmente oppure «delegarla» a sua discrezione all'autorità civile, che però l'eserciterà nel territorio della fortezza o nel territorio assediato a nome e sotto controllo del comandante militare. Viene data quindi per presupposta l'esistenza di un diritto proprio del comandante militare, non dedotto, poniamo, da una attribuzione di facoltà civili e non riducibile quindi a una somma delle competenze delle autorità civili preposte al mantenimento della sicurezza e dell'ordine pubblico. Più in generale, il comandante ha il compito di disciplinare l'intero servizio degli organi sia militari che civili, senza dover avere altre preoccupazioni se non quelle dettate «dalle sue istruzioni segrete, dai movimenti del nemico e dalla attività dell'assediante» (30). Egli diventa capo commissario di tutte le autorità nel loro complesso, le cui competenze e funzioni si riducono a semplice strumento della sua azione, ispirata a criteri pratici militari e quindi esorbitante rispetto alle competenze civili. Il passaggio del potere esecutivo non costituisce il fondamento del diritto complessivo attribuito al comandante militare, ma soltanto un mezzo tecnico-amministrativo per consegnargli l'intero apparato di autorità. A lui passano quindi anche i poteri giudiziari: può far esercitare da un prévôt militaire la police judiciaire (riguardante cioè tutte le cause penali, svolgendo anche l'indagine giudiziaria); ai tribunali ordinari subentrano così i tribunali militari (art. 103).

A quel tempo non si era ancora pensato a una sospensione della costituzione motivata con lo stato d'assedio, per quanto tale sospensione fosse prevista nell'art. 92 della costituzione dell'anno VIII. La giurisdizione militare, al pari di tutti i poteri trasferiti all'autorità militare, era un mezzo per garantire il conseguimento dell'obiettivo militare e come tale un momento dell'azione del comandante. La sospensione della costituzione in virtù dell'art. 92 significa privare un determinato territorio delle garanzie costituzionali per lasciare mano libera al commissario d'azione nell'adottare tutte le misure necessarie per il conseguimento del proprio obiettivo. La sospensione sgombra dunque il campo a quest'azione da una serie di riguardi giuridici, la cui osservanza si risolverebbe in concreto in intralcio inopportuno. Mentre la dichiarazione di uno o più come nemici, la proscrizione, la dichiarazione di hors-la-loi, la definizione di uno o più come felon comporta una sospensione delle garanzie del diritto soltanto per chi è l'oggetto dell'azione esecutiva, la sospensione in tutto un territorio colpisce insieme innocenti e colpevoli. Si procede quindi senza nessun riguardo come nel caso della loi martiale. Che questo sia il senso della sospensione della costituzione secondo l'art. 92 lo si deduce anche dalle ordinanze del tempo. Prima ancora che la costituzione venisse sospesa in alcuni distretti in virtù della summenzionata legge del 23 nevoso VIII (13 gennaio 1800), era stata emanata il 7 nevoso VIII (28 dicembre 1799, Duv. XII, 56, Bull. II, nr. 3518) una deliberazione che prometteva l'amnistia agli insorti, ma contemporaneamente disponeva che il comandante delle truppe governative dichiarasse «hors de la Constitution» quei comuni che persistevano nella ribellione ed erano di conseguenza considerati come «nemici del popolo francese». Questa attribuzione di una responsabilità collettiva comportava una difficoltà giuridica che non sussisteva con la dichiarazione di singole persone come nemici della patria. Quando il comandante militare fu autorizzato, in base alla legge del 23 nevoso VIII, a comminare pene di morte o ammende arbitrarie, mentre contemporaneamente si istituivano tribunali militari, ciò dimostrava che il territorio in rivolta era considerato come teatro di guerra, pur non cessando di essere territorio nazionale e i suoi abitanti cittadini dello Stato. L'idea che un determinato territorio fosse «hors de la Constitution» (art. 55 S.C. del 16 termidoro X: «le Sénate ...déclare, quand les circonstances l'exigent, des départements hors de la Constitution») e diventi con ciò teatro di guerra, assurgeva a fondamento giuridico della dittatura commissaria esercitata dal comandante militare. Nel caso dello stato d'assedio invece, che pure ammetteva l'intervento nella sfera dei diritti civili per ragioni di ordine militare, non era ritenuta necessaria una sospensione della costituzione finché prevaleva l'idea che lo stato d'assedio riguardasse il nemico esterno. Perciò il decreto del 1811 dovette apparire necessariamente incostituzionale non appena si trattò di applicarlo nella lotta contro il nemico interno.

Lo stato d'assedio trova menzione nella costituzione soltanto nel 1815. Secondo l'art. 66 dell'Act additionnel del 22 aprile 1815, sotto il titolo Droits des citoyens, il diritto di dichiarare lo stato d'assedio in caso di disordini interni (troubles civils) viene riservato ad una legge. La ragione di questa disposizione va vista nella prassi di governo napoleonica, ritenuta anticostituzionale in tutta una serie di punti che vengono enumerati nel decreto di deposizione votato dal Sénat conservateur il 3 aprile 1814, con il quale si dichiara Napoleone deposto dal trono (31). Non si può dire comunque che l'imperatore abbia utilizzato lo stato d'assedio come mezzo di lotta politica all'interno. Tuttavia, dopo le esperienze fatte con l'invasione del 1814, qualsiasi progetto costituzionale si sarebbe trovato nella necessità di regolare innanzitutto questo problema, come fu tentato con l'Acte additionnel del 1815. In caso di disordini, dunque, lo stato di assedio poteva essere dichiarato soltanto per legge, e cioè soltanto con il concorso della rappresentanza del popolo. In altre parole, la decisione sull'uso della forza militare contro i cittadini del proprio Stato non doveva essere soggetta all'arbitrio dell'imperatore, cioè del capo supremo di tutte le forze armate. La sospensione della costituzione, prevista nella costituzione dell'anno VIII e nel Senato consulto dell'anno X e rimasta in vigore, non era ancora menzionata in connessione con lo stato d'assedio, per quanto l'accusa più importante contro la disciplina dello stato d'assedio introdotta nel 1811 fosse proprio la violazione di diritti costituzionali (ci si riferiva specialmente ai tribunali militari). Come per la loi martiale, anche qui tutto faceva ancora capo all'idea che, una volta date le condizioni legali dell'attività militare, «nessuno è responsabile» di quanto avviene a cagione di essa. L'unica cosa avvertita come realmente anticostituzionale erano i tribunali militari non solo perché la costituzione garantiva ad ogni cittadino il proprio «juge naturel», ma soprattutto perché il comandante militare appariva, in virtù di un mandato, più nelle vesti di giudice che di soldato. Il vero punto controverso delle costituzioni napoleoniche stava nell'opposizione tra legge e mandato (in questo caso il comando militare), tra competenza ordinaria dell'autorità civile ed esercito. Dopo la sconfitta di Waterloo la Camera assunse autonomamente il governo e il 28 giugno 1815 insediò una commissione governativa, autorizzata a sorvegliare ed eventualmente ad arrestare, passando sopra anche alle disposizioni di legge pur di garantire la quiete pubblica, le persone sospette, i diffusori di scritti d'agitazione ecc., anche senza portarli davanti al giudice entro il tempo prescritto dalla legge. Presso la Camera venne creata un'istanza speciale per i ricorsi e le rimostranze. Con la legge dello stesso giorno la camera affermava che Parigi era in stato d'assedio, il che del resto corrispondeva alla situazione militare (32); in essa si stabiliva inoltre che le autorità civili rimanessero in funzione e che soltanto la commissione governativa era autorizzata ad adottare misure speciali per la protezione delle persone e delle proprietà. Le facoltà militari dovevano dunque limitarsi rigorosamente alle operazioni militari in senso stretto. Non fu presa in considerazione la necessità di dare alle facoltà eccezionali della commissione governativa una base giuridica con la sospensione formale della costituzione.

Il governo della restaurazione, con tutte le sue leggi che interferivano nella libertà personale e nella libertà di stampa, trovò violenta opposizione nelle Camere e nel popolo (33). Esso aveva fatto dello stato d'assedio un mezzo tecnico-amministrativo nel senso di uno stato di eccezione, che consentiva ad ogni autorità di fare quello che le sembrava dettato dalle circostanze. Come esempio significativo possiamo citare la formula trasmessa al comandante militare da parte del consiglio dei ministri nel maggio 1816 per dichiarare lo stato d'assedio a Grenoble: «le département de l'Isère doit être regardé en état de siège, les autorités civiles et militaires ont un pouvoir discrétionnaire» (34). Questo però provocò la lotta per le garanzie costituzionali, e in particolare per la libertà personale e di stampa.

Di fronte al diritto di eccezione che si richiama allo stato di necessità, queste libertà diventano un problema di sovranità com'era già avvenuto per i diritti acquisiti nello Stato di diritto dei ceti (ständischer Rechtsstaat). Da tutte le parti viene senz'altro ammesso che l'esercizio della sovranità è legato a competenze regolate per legge. Torna però di nuovo a galla il problema degli jura extraordinaria majestatis o jura dominationis (vedi supra, pp. 28-30), anche se in forma diversa, facendo uso della medesima distinzione tra esercizio regolato per legge, cioè limitato, della sovranità e la sostanza della pieni-potenza dello Stato, illimitata per principio e sempre latente, che in determinate circostanze infrange il sistema delle competenze quando si tratta di conseguire uno scopo determinato adottando criteri tecnico-pratici. Il governo regio vide il fondamento giuridico di ogni facoltà straordinaria nell'art. 14 della costituzione del 4 giugno 1814. Sotto il titolo «Formes du gouvernement du roi» l'articolo stabiliva che il re è capo dello Stato, ha il comando supremo della forza militare, dichiara la guerra e conclude la pace, nomina i funzionari e adotta tutte le disposizioni che sono necessarie per l'esecuzione della legge e la sicurezza dello Stato (35). In questo il governo regio scorgeva non il fondamento di un'autorizzazione commissaria per il caso di necessità, bensì un'espressione della propria sovranità. Non ritenne quindi anticostituzionale adottare misure che violavano le leggi vigenti e talvolta la stessa costituzione, purché apparissero necessarie a giudizio del re ai fini della sicurezza dell'ordinamento esistente. La terminologia politica del tempo chiama tutto questo «dictature». In realtà non di dittatura commissaria o sovrana si tratta, ma semplicemente della pretesa della sovranità come potere statuale illimitato per principio, che si autolimita con la legislazione soltanto per quel tempo che esso considera come condizione normale. Il principio monarchico, che ha potuto assumere tanti e diversi contenuti politici e teorici (36), questo caso implica dal punto di vista del diritto pubblico una distinzione tra facoltà sovrane ordinarie, cioè definite entro una disciplina giuridica e perciò circoscritte, e facoltà sovrane straordinarie, che toccano cioè l'espressione immediata della plenitudo potestatis. Chi nella distinzione fra esercizio e sostanza della sovranità non vede altro che un cavillo scolastico di poco conto, ha indubbiamente smarrito il senso del problema giuridico fondamentale della dottrina dello Stato, e cioè l'opposizione fra diritto e attuazione del diritto (Rechtsverwirklichung). Se realmente la sovranità è pienezza di potere statuale — e lo è per ogni costituzione che non contempli una completa divisione, cioè limitazione dei poteri — la disciplina giuridica non regolerà che il contenuto prevedibile dell'esercizio, senza minimamente esaurire la pienezza sostanziale del potere stesso. Il problema di chi decide di questo potere, di chi decide cioè del caso non regolato dal diritto, diventa il problema stesso della sovranità. A questa sovranità, in quanto facoltà per principio illimitata di compiere ciò che le circostanze fanno ritenere necessario per la sicurezza dello Stato, si richiamava appunto la monarchia della restaurazione. In altre parole rivendicava a sé il pouvoir constituant senza considerarsi mandataria di esso. Il suo modo di procedere non rappresentava un caso di dittatura sovrana. Durante la discussione delle ordinanze del luglio 1830, che vennero emanate muovendo da questo punto di vista e che poi portarono allo scoppio della rivoluzione e alla caduta della monarchia sovrana, il ministro della giustizia Chantelauze espresse il parere che l'art. 14 non attribuiva al re la facoltà di modificare la costituzione, ma quella di garantirla e difenderla da modifiche e che le presenti circostanze imponevano l'esprimersi un tale «pouvoir suprême». Va da sé che il detentore della sovranità, nel senso suddetto, non può avere altro interesse se non quello di mantenere l'ordine esistente. Il parere del ministro aggiungeva inoltre che era lecito passare sopra l'ordinamento legale per conservare lo spirito della costituzione. Contemporaneamente si parlò anche di un pouvoir constituant spettante al re e non al popolo (37).

Le ordinanze del 26 luglio 1830, il «colpo di stato», per quella parte che qui interessa, contemplavano limitazioni della libertà di stampa, lo scioglimento della Camera dei deputati e modifiche nel diritto elettorale. Il 27 luglio scoppiarono disordini a Parigi e la Guardia nazionale prese posizione contro il re. Il 28 luglio, con ordinanza regia, la città di Parigi venne dichiarata in stato d'assedio «in considerazione degli articoli 53, 101 e 103 del decreto del 24 dicembre 1811», adducendo come ragione che i disordini del 27 luglio avevano turbato la quiete pubblica di Parigi. Anche in questa dichiarazione dello stato d'assedio appare evidente il carattere militare; la sospensione delle libertà civili fu vista non tanto nello stato d'assedio, quanto nelle ordinanze del re emanate in base all'art. 14 in funzione della sicurezza dello Stato.

L'obiettivo della rivoluzione del 1830 era un governo costituzionale ispirato al modello inglese. L'art. 14 della Carta del 1814 ricompare nella costituzione del 14 agosto 1830 (art. 13) quasi senza variazioni; di diverso c'è ora che il re può emettere esclusivamente le ordinanze necessarie per l'esecuzione delle leggi ed è aggiunto espressamente che egli non può né sospendere le leggi né dispensare dalla loro esecuzione. In questa costituzione non si fa parola dello stato d'assedio. Lo stato d'assedio fu dichiarato con ordinanza regia due anni dopo, nel giugno 1832, contro due movimenti diametralmente opposti, ma che in comune avevano l'avversione per la borghesia liberale: la sollevazione realista in Vandea e i moti proletari a Parigi. I partiti borghesi non sollevarono in quell'occasione nessuna obiezione contro lo stato d'assedio (38). La regia ordinanza del I giugno 1832 dichiarava lo stato d'assedio su tre arrondissements (39), motivandola con la necessità di reprimere rapidamente e con tutti i mezzi legali il movimento insurrezionale in quelle contrade; l'esecuzione dell'ordinanza fu affidata al ministro degli Interni e al ministro della Guerra. Non si faceva alcun riferimento alla legge del 1811. Più sbrigativamente l'ordinanza del 3 giugno 1832 dichiarava in stato d'assedio diversi comuni di più dipartimenti, senza addurre motivazioni (40). Una terza ordinanza dichiarava lo stato d'assedio su Parigi (41) con l'aggiunta, rispetto alle altre due, che nulla andava modificato nel comando e nel servizio delle guardie nazionali. Le ragioni addotte erano gli attacchi contro la proprietà pubblica e privata, l'uccisione di guardie nazionali, di soldati di linea e di pubblici ufficiali nonché la necessità di mantenere la pubblica sicurezza con energiche misure. In quell'occasione le autorità rimasero nelle proprie funzioni, ma solo di fatto, perché lo aveva ordinato il governo. Nell'istruzione trasmessa dal ministro della Guerra al comandante di Parigi questi era autorizzato ad esercitare, dal momento dello stato d'assedio, tutte le facoltà delle autorità civili, sia amministrative che giudiziarie, con la specificazione che era intenzione del governo di far intervenire la giurisdizione militare soltanto per casi speciali che avessero a che fare con i disordini, tra i quali però anche i delitti a mezzo stampa. Non si doveva interferire nello svolgimento degli affari delle autorità ordinarie. Proposito del governo era di «limitare lo stato d'assedio all'insurrezione» e di non recare pregiudizio ai diritti e alle libertà generali dei cittadini estranei. Appare qui evidente come il mezzo di un'azione militare incondizionata, la dittatura commissaria, tendeva a trasformarsi nell'istituto giuridico dello stato d'assedio. Coerentemente al carattere di stato di diritto che aveva assunto questa monarchia borghese, si cercò di limitare giuridicamente la competenza del comandante militare non solo quanto alle condizioni ma anche quanto ai contenuti. Non doveva esistere più alcuna sfera sottratta alla costituzione né darsi l'eventualità di un esercizio illimitato del potere dello Stato, neppure entro limiti circoscritti nello spazio e nel tempo. Sappiamo però che l'esercizio commissario di un ufficio tende per natura sua a sopprimere e a concentrare la competenza limitata per legge, pregiudicando così, almeno in parte, il sistema della delimitazione delle competenze e le garanzie legali in esso contemplate. Ora, è vero che nella nuova dottrina dello Stato né il funzionario aveva, rispetto allo Stato, un diritto all'esercizio dell'attività rientrante nelle proprie competenze, né il cittadino aveva un pubblico diritto di pretendere che la competenza regolata dalla legge rimanesse invariata. Dal momento però che l'esercizio commissario e con procedimento sommario di competenze giudiziarie, unito alla soppressione dei mezzi di impugnazione, aveva come effetto di arrecare pregiudizio alla tutela giuridica del cittadino, si aveva qui una flagrante violazione di un diritto costituzionale. Gli articoli 53 e 54 della costituzione del 1830 garantivano, come del resto le precedenti costituzioni, che nessuno poteva essere sottratto al proprio giudice «naturale» e che non si dovevano ammettere tribunali o commissioni straordinari. Il diritto, riconosciuto dalla costituzione, al giudice naturale, cioè stabilito dalla legge, non poteva essere aggirato neppure dal trucco formale, già allora tirato in ballo, di far apparire come giudice naturale in tempo di stato d'assedio la commissione militare. La Corte di cassazione sostenne l'opinione che l'art. 103 del decreto del 24 dicembre 1811 andava contro gli articoli 53 e 54 della costituzione del 1830 (42). Un diritto garantito dalla costituzione rappresentava dunque, in questo caso, un ostacolo insormontabile per l'azione militare. Ed era logico che a quest'azione si opponessero anche altri diritti costituzionali.

La Guardia nazionale, la cui competenza era espressamente riservata in occasione della dichiarazione dello stato d'assedio su Parigi nel 1932, combatté con particolare accanimento contro gli insorti, cioè contro il proletariato rivoluzionario. Lo stesso si ripetè nel giugno del 1848: lo stato d'assedio, proclamato dall'Assemblea nazionale il 24 giugno 1848, aveva lo scopo di proteggere la proprietà privata e la costituzione borghese. Parigi venne dunque messa in stato d'assedio («Paris est mis en état de siège»). Inoltre furono conferiti tutti i poteri esecutivi al generale Cavaignac. La mozione presentata in questo senso parlava di un conferimento di tutti i poteri (tous les pouvoirs). La limitazione ai poteri esecutivi non significava un trasferimento del potere esecutivo nel senso che il comandante militare avesse soltanto la somma delle facoltà che altrimenti competevano alle autorità civili, ma intendeva porre fuor di dubbio che il generale non aveva alcun potere legislativo (43). In considerazione dello stato d'assedio e del potere che gli era stato conferito come comandante supremo delle forze armate della capitale, Cavaignac emanò tutta una serie di ordinanze (arrêtés): proibizione di manifesti che non fossero esposti dal governo, disarmo delle Guardie nazionali che non ottemperavano all'appello a difendere la repubblica, fucilazione in base al «diritto di guerra» di chiunque venisse sorpreso per esempio a lavorare ad una barricata (doveva essere trattato come se fosse stato arrestato con le armi in mano), interrogatorio delle persone arrestate per l'insurrezione del 23 giugno da parte di ufficiali, tenuti poi a fare rapporto, nel tribunale di guerra della prima divisione militare, perseguimento penale di tutti i reati commessi nel territorio della città di Parigi sotto la direzione dell'autorità militare (44). Il 28 giugno l'Assemblea nazionale conferì a Cavaignac l'esecutivo col titolo di presidente del consiglio; egli assunse così la direzione del governo e nominò i ministri. Lo stato d'assedio venne sospeso il 19 ottobre 1848 con deliberazione dell'Assemblea nazionale (45).

Gli eventi dell'anno 1848 portarono a una disciplina giuridica dello stato d'assedio che segna la conclusione di un certo sviluppo. Questa disciplina considera soltanto lo stato d'assedio politico, il cosiddetto stato d'assedio fittizio e tratta due questioni: l'una riguardante la competenza e le condizioni della dichiarazione, l'altra il contenuto delle facoltà del comandante militare. Diciamo subito che la prima questione, cioè la definizione dei presupposti e della competenza (governo o parlamento), non tocca la sostanza di quello che, secondo quanto siamo andati esponendo finora, dev'essere definito come dittatura. Tanto più interessante quindi ci appare la seconda questione, e cioè il tentativo di definire i contenuti delle competenze del comandante militare. La legge del 9 agosto 1849 lascia in vigore la precedente disciplina dello stato d'assedio militare. Il vero problema posto dalla disciplina dello stato d'assedio politico è la sospensione delle libertà costituzionali. La legge muove dal principio che tutti i cittadini mantengono i loro diritti costituzionali malgrado lo stato d'assedio a meno che non vengano sospesi in forza di una disposizione speciale della legge (art. 11). La disciplina della materia consiste nell'enumerazione di un certo numero di diritti che vengono sospesi con la dichiarazione dello stato d'assedio, in modo che non costituiscano alcun impedimento per le misure concrete adottate dal comandante militare. La disciplina non si limita tuttavia all'aspetto negativo, ma definisce anche positivamente le facoltà del comandante militare. La questione della giurisdizione militare, senza dubbio la più controversa fino a quel momento, viene regolata ammettendo la possibilità di sospendere la garanzia costituzionale del giudice naturale; nello stesso tempo, per riempire il vuoto sorto con la sospensione, vengono prese disposizioni precise sulla composizione dei tribunali speciali e sulla loro competenza. La sospensione di un diritto viene dunque in certo senso compensata da una disciplina positiva dello stato di assedio. Si ha poi una enumerazione dei poteri del comandante militare: compiere perquisizioni domiciliari, espellere persone sospette, sequestrare armi e munizioni, proibire pubblicazioni e riunioni ritenute pericolose. Sono dunque definiti con precisione gli interventi ammessi sulla libertà personale, sulla libertà di stampa e di riunione e, per quanto riguarda armi e munizioni, sulla proprietà privata. Sugli altri diritti civili garantiti dalla costituzione del 1848 — proprietà privata, libertà di coscienza e di culto, libertà di lavoro e diritto di consenso (Bewilligungsrecht) in materia fiscale — il comandante militare non aveva quindi potere di intervento.

Con questa legge si può ritenere chiuso il ciclo di sviluppo della problematica, almeno nei punti di vista fondamentali. Non è il caso qui di discutere i particolari della legislazione introdotti con la disciplina successivamente elaborata. L'aspetto decisivo è dato dal fatto che al posto di un'autorizzazione ad agire in base alle circostanze subentra una serie di poteri circoscritti; oltre a ciò, non abbiamo più una sospensione completa della costituzione, ma soltanto di un certo numero di diritti civili costituzionali, i quali oltre tutto vengono sospesi non in senso assoluto, ma solo dietro indicazione degli interventi ammissibili. Tuttavia, la stessa suddivisione di fondo tra lo stato d'assedio militare e quello civile sta a indicare che questa disciplina consiste fondamentalmente nel conferire al comandante militare ampi poteri di polizia che non erano ancora compresi nel trasferimento del potere esecutivo. Non viene invece contemplata l'azione immediata. La distinzione tra stato d'assedio militare e stato d'assedio politico, con la definizione del secondo come fittizio, era stata discussa la prima volta nel 1829 (46). Definendolo come fittizio, si voleva mettere in risalto che in esso non sussisteva assoluta libertà d'azione come nell'operazione militare. Ne conseguiva che si prelevavano alcuni diritti, primo dei quali il diritto al giudice naturale, quindi la libertà di stampa e la libertà personale senza tener presente che l'attività del comandante militare dipende necessariamente dalla resistenza e dai metodi di combattimento dell'avversario, che egli deve per forza di cose intervenire nella sfera della vita e della proprietà degli avversari politici, i quali comunque non cessano di essere cittadini provvisti di diritti civili garantiti dalla costituzione, e inoltre che non può non arrecare pregiudizio ai diritti civili di cittadini innocenti, le cui persone o proprietà si trovino nel raggio dell'azione militare. Di questi interventi, spesso assai brutali, quasi non si parlava, mentre si spendevano molte parole sulla repressione, poniamo, di un giornale; insomma, ciò che appariva sempre in primo piano erano le misure di polizia mentre si trascurava di considerare l'azione vera e propria. E mentre si produceva tutto uno sforzo per delimitare i poteri del comandante militare, si dava per scontato che i poteri dell'Assemblea costituente, in quanto depositaria di un pouvoir constituant, fossero illimitati e quindi non vincolati al rispetto di libertà sancite dalla costituzione. Un decreto del 28 giugno 1848 ordinava par mesure de surêté générale la deportazione di tutte le persone arrestate per aver partecipato all'insurrezione e disponeva che l'inchiesta contro i capi dell'insurrezione proseguisse anche dopo la sospensione dello stato d'assedio (47). Esisteva dunque una sede in cui poteva manifestarsi un potere per principio illimitato. Il fondamento stava nel pouvoir constituant. Il suo esercizio non era però affidato al giudizio tecnico-pratico del comandante militare, ma competeva all'Assemblea costituente ed era poi affidato al comandante militare soltanto per mandato di essa. La dittatura di cui tanto si parlava non era la dittatura del comandante militare, bensì la dittatura sovrana di un'assemblea costituente, della quale il comandante non era che commissario.

Sia nel diritto romano che nella letteratura giusnaturalista, specialmente in Locke, il diritto di vita e di morte appare come l'espressione somma di un potere illimitato. Nel XIX secolo invece, quando si parla di dittatura, si intende normalmente il cosiddetto stato d'assedio fittizio e quando il discorso cade sugli aspetti giuridici di tale dittatura, si finisce sempre col tirare in ballo la libertà di stampa e diritti analoghi, dimenticando le innumerevoli vittime di una guerra civile, che perdono realmente la vita da ambo le parti, e non per pura finzione. La ragione di questo paradosso va individuata nella profonda incapacità di distinguere il contenuto di una commissione d'azione da un procedimento regolato per legge. Per chiarire questa distinzione ci sia consentito accennare allo stato di eccezione così com'è configurato nell'art. 48 della costituzione tedesca dell'11 agosto 1919 *, anche perché getta un po' di luce sugli sviluppi che l'hanno preceduta, come del resto essa non sarebbe intelligibile senza di essi. Secondo il comma 2 di quest'articolo il presidente del Reich, quando si verifica una grave situazione di turbamento o di pericolo per la sicurezza e l'ordine pubblico nel Reich tedesco, ha la facoltà di adottare le misure necessarie per ristabilire la sicurezza e l'ordine pubblico e, se necessario, di intervenire anche con la forza armata. È implicita qui un'autorizzazione per una commissione d'azione non circoscritta dal diritto, le cui condizioni sono soggette al giudizio del presidente del Reich (per quanto sotto il controllo del parlamento, regolato dall'art. 3 e contemplato dall'art. 50) e la cui esecuzione effettiva deve avvenire ad opera di incaricati commissari. In altre parole, questa disposizione contiene chiarissimo il caso di una dittatura commissaria; dal momento poi che tale disposizione è già diritto vigente, non occorre neppure aspettare la legge prevista dal comma 5 e non ancora promulgata sullo stato di eccezione. Abbiamo evidentemente a che fare con un'autorizzazione a operare un intervento incondizionato del tutto inconsueta per la concezione finora corrente dello Stato di diritto. Il presidente del Reich tedesco può adottare tutte le misure, con la sola condizione che esse appaiano a suo giudizio dettate dalle circostanze. Di conseguenza, come ammise lo stesso ministro della giustizia Schiffer in piena Assemblea nazionale (48), il presidente potrebbe anche far spargere gas velenosi su intere città se ciò fosse nel caso concreto una misura necessaria per il ristabilimento della sicurezza e dell'ordine. Occorre però precisare che queste dovranno essere sempre misure di fatto, altrimenti quest'autorizzazione illimitata significherebbe dissolvere lo Stato di diritto esistente e attribuire la sovranità al presidente del Reich; non potranno mai essere quindi atti legislativi o giurisdizionali. Il ministro della giustizia Schiffer, dal fatto che l'art. 48 non indicasse alcuna limitazione, traeva la conclusione che l'autorizzazione era illimitata. Una conclusione però che di per sé può riferirsi soltanto a misure di fatto, perché in materia di legislazione e di amministrazione giudiziaria si richiederebbe una disposizione positiva della costituzione, come supponeva lo stesso ministro richiamandosi ad affermazioni fatte dai relatori Delbrück e conte di Dohna nella seduta del 5 luglio 1919. L'intervento sui diritti civili garantiti dalla costituzione non può essere che di natura fattuale. Se ammettessimo che l'autorizzazione generale prevista dall'art. 48 investe anche qualsiasi atto del legislativo, l'articolo significherebbe in pratica una delega illimitata e si cadrebbe in contraddizione a voler sostenere che esso non sospende la costituzione così come la sospese a suo tempo la monarchia della restaurazione, quando interpretò in questo senso l'art. 14 della costituzione francese del 1814. L'unica differenza è che allora il re rivendicava a sé una sovranità intesa come pienezza di potere straordinaria e illimitata, mentre ora il presidente del Reich, oppure il parlamento in virtù del controllo che esercita sul presidente, avrebbe assoluto potere su di uno stato di eccezione illimitato. In questa maniera il presidente del Reich o il Reichstag diventerebbero depositari di un pouvoir constituant e la costituzione si ridurrebbe ad elemento estremamente provvisorio e precario dell'ordine esistente. Il presidente del Reich potrebbe assumere tali poteri in virtù di un mandato della Assemblea nazionale costituente, se questa fosse intesa come depositaria di un pouvoir constituant e il presidente come suo commissario. Un'ipotesi del genere non sarebbe impensabile nel diritto costituzionale degli Stati europei. Vorrebbe dire però che questo mandato si estinguerebbe una volta sciolta l'Assemblea nazionale. Il Reichstag invece, essendo pouvoir constitué, non sarebbe evidentemente in grado di conferire simili commissioni illimitate.

La contraddizione insita in ogni regolamentazione positiva dell'art. 48 emerge chiaramente a galla quando l'articolo, anche per influsso dell'evoluzione storica di questa materia, dopo l'autorizzazione generale all'azione, dispone che il presidente del Reich può a questo scopo (ristabilimento della sicurezza e dell'ordine pubblico) sospendere provvisoriamente (non è indicato con precisione per quanto tempo), in tutto o in parte (!) i diritti fondamentali sanciti dagli articoli 114 (libertà personali), 115 (inviolabilità del domicilio), 117 (segreto epistolare e postale), 118 (libertà di stampa e dalla censura), 123 (diritto di riunione), 124 (diritto di associazione) e 153 (proprietà privata). Mentre nella frase che contiene l'autorizzazione generale non sono posti limiti, qui il potere è limitato dall'enumerazione dei diritti fondamentali sui quali è ammesso l'intervento. Secondo quello che siamo andati finora esponendo, l'enumerazione non significa minimamente una delega del potere legislativo, ma soltanto l'autorizzazione a intervenire con misure concrete, in forza della quale si è dispensati nel caso concreto dal rispetto di certi diritti che possano ostacolare l'intervento. D'altro canto i diritti enumerati sono tanti e il loro contenuto è talmente generale che è ben difficile parlare di un limite dell'autorizzazione. Manca tuttavia, tra gli altri, l'art. 159. Comunque sia, è una ben strana disciplina quella che prima prevede un'autorizzazione capace di sospendere l'intero ordine giuridico esistente, compreso ad esempio l'art. 159, poi enumera una serie circoscritta di diritti fondamentali che possono essere sospesi. Non ha senso che, dopo aver riconosciuto al presidente del Reich facoltà talmente estese da potere al limite cospargere le città di gas velenosi, di comminare pene di morte e di pronunciare sentenze tramite commissioni straordinarie, gli venga in più assicurata espressamente la facoltà, ad esempio, di autorizzare la censura sulla stampa. In altre parole, gli si attribuisce implicite il diritto di vita e di morte ed explicite quello di sospendere la libertà di stampa.

Queste contraddizioni esistenti nella costituzione di Weimar non devono meravigliare, perché hanno la loro radice in una combinazione di dittatura sovrana e dittatura commissaria e sono perciò perfettamente coerenti con uno sviluppo storico nel quale questa confusione è tutt'altro che risolta. Il fatto che questa contraddizione impronti di sé tutto uno sviluppo storico, non ha che una spiegazione. Nella transizione dall'assolutismo monarchico allo Stato borghese di diritto si dava per scontato che si fosse definitivamente raggiunta l'unità solidale dello Stato. Tumulti e insurrezioni potevano tutt'al più arrecare pregiudizio alla sicurezza, mentre l'omogeneità dello Stato rimaneva sostanzialmente intatta, non minacciata seriamente dal formarsi di raggruppamenti sociali al suo interno. La violazione dell'ordine legale da parte di un individuo o di un gruppo è un'azione per la quale si può prevedere e regolare in anticipo la reazione, allo stesso modo che l'esecuzione delle sentenze penali e civili contempla un'esatta delimitazione dei mezzi coercitivi che può impiegare, e in questo consiste la disciplina giuridica del procedimento. É vero che questa limitazione può forse compromettere il raggiungimento dello scopo: infatti, una volta esauriti i mezzi di esecuzione consentiti, la coercizione perde di efficacia di fronte al reo, ciò che Binding, particolarmente sensibile in materia, esprime dicendo che «il reo si fa beffa del diritto». È tuttavia una beffa che non è in grado di minare l'unità dello Stato e la saldezza dell'ordinamento giuridico. Un procedimento esecutivo può essere disciplinato giuridicamente fintanto che l'avversario non rappresenta una potenza tale da mettere in questione l'unità dello Stato. Proprio su questo punto, almeno secondo il liberalismo continentale del XVIII e XIX secolo, appariva in tutta la sua importanza la funzione storica della monarchia assoluta, che aveva annientato i poteri feudali e dei ceti e creato una sovranità nel senso moderno di unità dello Stato. Quest'unità è il presupposto fondamentale della letteratura rivoluzionaria del XVIII secolo. La tendenza a isolare l'individuo e a sopprimere ogni raggruppamento sociale all'interno dello Stato, di modo che Stato e individuo si trovino di fronte senza mediazioni, è già stata messa in luce quando abbiamo trattato delle teorie del dispotismo legale e del Contrat social. Nel suo discorso sulla repubblica (49) Condorcet, che ancora una volta ci sembra il più tipico rappresentante della sua epoca, ha indicato le ragioni per cui ha cessato di essere monarchico per farsi repubblicano: oggi, dice Condorcet, non viviamo più in un'epoca nella quale esistano ancora all'interno dello Stato gruppi e classi potenti, sono scomparse le associations puissants. Fintanto che sono esistiti era necessario un dispotismo armato (un despotisme armé) per tenerli soggiogati; ma ora che l'individuo, isolato dall'uguaglianza generale, si trova di fronte alla totalità unitaria dello Stato, occorre un minore dispendio di mezzi coercitivi per ridurlo alla ubbidienza: «il faut bien peu de force pour forcer les individus à l'obéissance». Stando così le cose, è possibile regolare anche il cosiddetto stato d'assedio politico come qualsiasi esecuzione di una sentenza penale o civile. Si possono cioè regolare i mezzi dell'esecuzione, creando in tal modo anche delle garanzie per la libertà civile. In tal caso lo stato d'assedio è realmente fittizio. Nel caso contrario, invece, si formano all'interno dello Stato potenti associazioni e tutto il sistema crolla. Negli anni 1832 e 1848, che rappresentano la tappa più importante nell'evoluzione dello stato d'assedio a istituto giuridico, si poneva già il problema se l'organizzazione politica del proletariato, con tutte le reazioni connesse, non prospettasse un assetto politico completamente nuovo e non creasse quindi nuovi concetti di diritto pubblico.

In quegli anni il concetto di dittatura è già presente nei suoi precisi lineamenti teoretici, così com'è postulato dall'idea di dittatura del proletariato. Quest'idea, desunta da Marx e da Engels, non fu sulle prime che una delle tante variazioni di uno slogan politico allora corrente, che fin dal 1830 veniva applicato ai personaggi e alle astrazioni più differenti: si parlava della dittatura di Lafayette, di Cavaignac, di Napoleone III come di dittatura del governo, della strada, della stampa, del capitale, della burocrazia. Ma esisteva anche tutta una tradizione, che va da Babeuf a Blanqui, che aveva applicato una chiara idea del 1793 alla situazione del 1848, intendendola come qualcosa di più di una semplice somma di esperienze e metodi del passato. Lo sviluppo del concetto nel quadro sistematico della filosofia del XIX secolo e in quello politico prodotto dalle esperienze della guerra mondiale meriterebbe uno studio a parte. Ci limitiamo qui ad osservare che, dal punto di vista della dottrina generale dello Stato, la dittatura del proletariato identificato con il popolo, intesa come transizione ad un assetto economico in cui lo Stato si «estingue», presuppone il medesimo concetto di dittatura sovrana che era alla base della teoria e della prassi della Convenzione nazionale. Varrà la pena ricordare, allora, quel che Engels ebbe a dire in un'allocuzione alla Lega dei comunisti nel 1850, perché ne tenesse conto per la sua prassi: è lo stesso «che in Francia nel 1793».


NOTE






Prefazione

1 Cfr. per questi dati biografici G. Schwab, The Challenge of the Exception. An Introduction to the Politicai Ideas of Carl Schmitt between 1921 and 1936, Berlin 1970, pp. 13-8. Nella preparazione di questo libro l'autore si è valso di incontri con lo stesso Schmitt. Il quale ha poi definito il libro un «solido lavoro storiografico» (cfr. C. Schmitt, Le categorie del «politico», a cura di G. Miglio e P. Schiera, Bologna 1972, p. 23 nota). Lo Schwab interpreta il pensiero e in parte anche l'azione di Schmitt in senso autoritario ma non nazista, ed anzi come una alternativa alle soluzioni estreme, la nazista e la comunista. Questa è almeno, per Schwab, l'ispirazione fondamentale; egli però non manca di esaminare ed anche sottolineare l'aspetto specificamente nazista che a un certo punto assunse il pensiero di Schmitt. Però, scrive, «il modello di Schmitt era l'Italia di Mussolini, il cui regime negli anni Venti non era né assoluto né totalitario» (The Challenge of the Exception cit., p. 147). Sia questo volume, sia le sopracitate Categorie del «politico» contengono utilissime bibliografie. Del ricordato scritto sui «grandi spazi» abbiamo la traduzione italiana, Il concetto d'Impero nel diritto internazionale, a cura di L. Vannutelli Rey, con appendice di F. Pierandrei, Roma 1941.

 

2 Per tutto questo è da vedere specialmente il saggio I tre tipi di pensiero giuridico, in Le categorie del «politico» cit., pp. 245-75. I tre tipi di pensiero giuridico sono normativismo, decisionismo, positivismo giuridico. Schmitt si riferisce polemicamente non solo a Kelsen, ma alla dottrina dello Stato di diritto e diremmo a una mentalità giuridica di tipo kantiano.

 

3 In questo volume (la cui prima edizione tedesca è del 1921), p. 37.

  

4 Ibid.

 

5 Ivi, p. 149.

  

6 Ivi. p. 45

  

7 Cfr. ivi, pp. 102-3.

  

8 Cfr. ivi, pp. 133 e 137-9. Per la trattazione rousseauiana cfr. Contratto sociale, IV, cap. VI (sulla dittatura romana) e II, capp. VI, VII (sulla legge e sulla figura del legislatore).

  


9 Cfr. in questo volume pp. 212 sgg. Il problema dell'articolo 48 fu sempre presente alla meditazione di Schmitt. Una trattazione particolare fu messa in appendice alla seconda edizione tedesca di questo volume (1927). Tale appendice non è stata inclusa in questa traduzione. Crediamo utile riportare il famoso testo dell'art. 48:

«Se un Land non adempie gli obblighi impostigli dalla costituzione o da una legge del Reich, il presidente può costringervelo con l'aiuto della forza armata.

Il presidente può prendere le misure necessarie al ristabilimento dell'ordine e della sicurezza pubblica, quando essi siano turbati o minacciati in modo rilevante, e, se necessario, intervenire con la forza armata. A tale scopo può sospendere in tutto o in parte l'efficacia dei diritti fondamentali stabiliti dagli articoli 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 153.

Di tutte le misure prese ai sensi dei precedenti commi il presidente deve senza indugio dare notizia al Reichstag. Le misure stesse devono essere revocate se il Reichstag lo richieda.

Nel caso di urgente necessità, il governo di un Land può adottare pel proprio territorio le misure provvisorie indicate nel secondo comma. Esse vanno revocate se lo richiedono il presidente del Reich o il Reichstag.
Norme più particolari saranno date con legge del Reich».

  

10 Ivi, p. 215.

  

11 Cfr. Il concetto di «politico», in Le categorie del «politico» cit., pp. 86 sgg. Cfr. poi Theorie des Partisanen - Zwischen-bemerkung zum Begriff des Politischen, Berlin 1963.

  

12 Il concetto di «politico» cit., p. 159.

  

13 Verfassungslehre, Berlin 1954 (prima ed. 1928), pp. 83-4.

  

14 Ivi, p. 350.

  

15 Ivi, p. 351.

  

16 Die politische Theorie des Mythus, in Positionen und Begriffe - im Kampf mit Weimar-Genf-Versailles - 1923-1939, Hamburg 1940, pp. 9-18. Molto significativo e tipicamente schmittiano il sottotitolo del libro, che è una raccolta di scritti.

  

17 Ivi, p. 17. Il brano citato da Schmitt è in Scritti e discorsi di Benito Mussolini, vol. II, Milano 1934, p. 345.

  

18 Wesen und Werden des faschistiscben Staates, in Positionen und Begriffe cit., p. 111.

  

19 Ivi, p. 111. «Un plebiscito — ribadisce Schmitt — non è nulla di non-democratico» (ivi, p. 111).

  

20 Ivi, p. 113.

  

21 Ivi, p. 114. Si noti il sempre ritornante termine «esistenziale».

  

22 Stato, Movimento, Popolo - Le tre membra dell'unità politica, in Principii politici del nazionalsocialismo, a cura di D. Cantimori, Firenze 1935, p. 192. In questo scritto, che pure lumeggia il carattere nuovo e «rivoluzionario» del nazismo, Schmitt vuole anche sottolineare, con mentalità da giurista, la «continuità» tra regime di Weimar e regime nazista: «La costituzione di Weimar — egli scrive — non è più in vigore» (p. 175); però «la rivoluzione tedesca fu legale» (p. 179). Vi fu una sorta di «abdicazione e autodichiarazione di morte del vecchio diritto» (p. 179). In modo analogo argomentava il nostro Rocco a proposito della rivoluzione fascista.

  

23 Ivi, p. 178.

  

24 Ivi, p. 226.

  

25 Ivi, p. 194, cfr. anche p. 193.

  

26 Ivi, p. 230.

  

27 Ibid. Il quarto paragrafo dello scritto si intitola appunto Comando e uguaglianza di stirpe come concetti fondamentali del diritto nazionalsocialista.

  

28 Ivi, p. 230.

  

29 Ivi, p. 231.

  

30 Ivi, p. 198.

  

31 Der Führer schützt das Recht, in Positionen und Begriffe cit., p. 200.

  

32 Ibid. Con coerenza Schmitt cita in questo scritto un brano di Stato, Movimento, Popolo dove, come anche noi abbiamo visto, egli aveva sostenuto l'insindacabilità dell'operato del partito e delle S.A. Dopo aver detto che «dal fatto che il partito assolva il suo compito, dipende nulla meno che il destino dell'unità politica del popolo tedesco», così continua citando Stato, Movimento, Popolo: «Questo compito gigantesco, in cui si accumula anche tutto il rischio della politica, nessun'altra autorità, e meno di tutte un tribunale civile procedente in forme giudiziarie, può toglierlo al partito o alla S.A. Qui il partito posa interamente su se stesso» (Ibid., p. 202; il brano citato è in Stato, Movimento, Popolo cit., pp. 198-9).

  

33 Der Führer schützt das Recht cit., p. 203.

  

34 Cfr. Il concetto di «politico» cit., p. 151, nota. In questa nota — aggiunta nella riedizione dello scritto (e la Premessa a questa riedizione è datata marzo 1963) — Schmitt parla di «una ricerca durata tutta la sua vita sul tema generale qui trattato e sull'opera di Thomas Hobbes in particolare».

  

35 Cfr. su tutto questo Der Leviathan in der Staatslehre des Thomas Hobbes, Hamburg 1938, specialmente pp. 50-1 (stato hobbesiano come opera umana e risultato di un contratto), 48-9, 53, 59-60 (macchina, prodotto dell'età della tecnica, generale ispirazione meccanicistica), 86 sgg. (vulnus individualistico che finisce per uccidere il Leviatano), 118 (seconda morte del dio mortale e spartizione delle sue spoglie). Si vedano poi in questo volume sulla «Dittatura» a proposito del contrattualismo hobbesiano e dei suoi «pericoli», pp. 33-4, 41 e relative note.

  

36 Cfr. Leviatano, trad. M. Vinciguerra, Roma-Bari 1974, I, pp. 192-3, II, pp. 555-6; cfr. anche De cive, cap. XVIII, 13.

  

37 In Stato, Movimento, Popolo ricorre più volte questo concetto del comuniSmo come nemico assoluto e quindi da combattere senza scrupoli di legalità. «Anche per l'annientamento del nemico dello Stato e del popolo, — si legge all'inizio dello scritto — del partito comunista, non si poteva stare ad attendere l'autorizzazione di un sistema che per la sua propria debolezza e neutralità non era in grado di distinguere neppure un nemico mortale del popolo tedesco» (Stato, Movimento, Popolo cit., pp. 175-6). Cfr. anche pp. 211, 219. Vogliamo sottolineare, a questo proposito, un altro aspetto della valutazione data da Schmitt della rivoluzione comunista e della dottrina di Lenin. È una valutazione in certo senso «positiva», perché Schmitt considera l'azione politica e le sue caratteristiche senza far riferimento ai suoi scopi, ai suoi contenuti economico-sociali, come chi isolasse il travaglio della partoriente dal risultato del parto. Lenin è così un grande uomo d'azione, un grande tattico, in sostanza a prescindere dalla sua concreta opera politica. Da vedere nel già citato scritto su Sorel la valutazione appunto «soreliana» della dittatura del proletariato come «creativo potere proletario», come «atto di guerra e non misura giuridica e amministrativa» e, poco più avanti, il ricordo dello scritto di Sorel dedicato a Lenin (aggiunto alla quarta edizione delle Réflexions sur la violence). Schmitt sottolinea l'osservazione di Sorel circa il carattere «moscovita», cioè russo, nazionale, del bolscevismo, aggiungendo che evidentemente «l'energia dell'elemento nazionale è maggiore di quella del mito della lotta di classe» (cfr. Die politische Theorie des Mythus cit., pp. 14, 16; cfr. anche l'inizio dello scritto). Quello che conta è dunque la realizzazione, è che si realizzi, non che cosa si realizza. Nello stesso senso sono da leggere le considerazioni su Lenin e poi su Mao in Theorie des Partisanen cit., pp. 52 sgg. «La guerra originata dall'assoluta ostilità (Feindschaft) non conosce divieti. La conseguente messa in atto di una assoluta ostilità le conferisce senso e giustificazione. Ci si deve domandare soltanto: c'è un nemico assoluto e chi è in concreto? Per Lenin la risposta era indubbia, e la sua superiorità su tutti gli altri socialisti e marxisti stava nel fatto che egli prendeva sul serio l'ostilità assoluta. Il suo concreto, assoluto nemico era il nemico di classe, il borghese, il capitalista occidentale e il suo ordine sociale, in qualunque paese esso dominasse» (p. 56). Lenin appare dunque non solo soreliano ma «schmittiano»: la sua valutazione della guerra, la sua ammirazione per Clausewitz, il suo «machiavellismo» diventano in certo senso fini e non mezzi. L'importante non è allora rovesciare il dominio della borghesia, ma annientare il nemico, non instaurare la dittatura del proletariato, ma la dittatura.

  

38 Cfr. specialmente Teologia politica, in Le categorie del «politico» cit., pp. 27-86. A p. 73 si parla di Donoso Cortes come di un pensatore consapevole dell'«essenza metafisica di ogni politica». E subito dopo Schmitt aggiunge che per Donoso Cortés «non esiste più realismo perché non esistono più re. Non esiste perciò neppure una legittimità in senso tradizionale. Di conseguenza resta possibile per lui solo un risultato: la dittatura. È il medesimo risultato al quale era giunto Hobbes, procedendo sulla base della stessa consequenzialità del pensiero decisionistico, seppure mescolato con una sorta di relativismo matematico. ‘Auctoritas, non veritas facit legem’». A p. 76 a proposito di De Maistre Schmitt dice che egli parla con «particolare predilezione» della sovranità. «Il valore dello Stato consiste nel fatto che esso prende delle decisioni, il valore della Chiesa nel fatto che essa è l'ultima decisione inappellabile. [...] Ogni sovranità si comporta come se fosse infallibile, ogni governo è assoluto». È evidente che Schmitt vuole togliere alla sovranità ogni controllo razionale, ossia in qualche maniera «sacralizzarla». Il che è ancora confermato da quanto si legge in una nota, già da noi citata, del Concetto di «politico», in Le categorie del «politico» cit., pp. 150-2. Qui si parla di un Hobbes la cui dottrina politica «non chiude assolutamente la porta alla trascendenza». Secondo questa interpretazione — per noi molto discutibile — Hobbes diventa un filosofo «problematico», tale perciò da non escludere il mito politico, ad esempio quello della sovranità sacralmente infallibile.

  

39 Nella ricordata Teologia politica cit., p. 75, Schmitt contrappone a Novalis e Adam Müller, come filosofi del «dialogo eterno», i più duramente politici de Maistre, Bonald, Donoso Cortes. Noi però alludiamo all'intrinsichezza sentimentale-esistenziale del singolo allo Stato, teorizzata da entrambi i pensatori. Rimandiamo su questo alla nostra Politica, II, Firenze 1970, pp. 334-7.


Capitolo primo


1 Sarebbero qui da considerare anche i numerosi scritti di Justus Lipsius, molto importanti nella letteratura politica. Arumaeus (Discursus academici de jure publico t. V, 1623 sgg.) cita ampiamente Lipsius, Zasius e Rosin, Besold e inoltre Forster, Keckermann, Boulenger ecc. Buone compilazioni di brani dall'antichità romana si trovano in Barnabae Brissonii de formulis et solemnibus populi Romani verbis, libri VIII, Frankfurt 1592, 1. II, pp. 257-8.

 

2 I seguenti dati, riassunti anche in base alla letteratura più recente, dovrebbero servire per avere una panoramica generale, che interessa anche il seguito dell'esposizione:

1. Innanzitutto la dittatura repubblicana dell'epoca più remota (non è chiaro, da Livio II 18, se la prima sia quella di M. Valerio nel 505 a.C. o di T. Larcio nel 501; il secondo è menzionato anche da Cicerone, De republica II 56 e di solito viene considerato come il primo dittatore). Stando ai casi tramandati dagli annalisti, si ricava l'impressione che la dittatura fosse prima di tutto un mezzo di politica interna nella lotta contro i plebei. Così la concepisce generalmente anche la letteratura del XVII e XVIII secolo. Gli studi recenti ritengono tuttavia verosimile che i casi più antichi di dittatura, come mezzo di repressione di sedizioni (seditionis sedandae), non siano autentici; in particolare la dittatura durante la prima secessio plebis del 494 a.C. è di sicuro non storica. Fr. Bandel, che nel suo Die römischen Diktaturen (Breslau 1910, dissertazione) ha analizzato criticamente i singoli casi, sostiene che per i primi 100 anni di repubblica non c'è un solo caso di dittatura a causa di sedizione che sia sicuramente autentico; a suo avviso i primi dittatori non sono che comandanti in capo nel caso di guerra. Sull'origine della dittatura nei diritti delle popolazioni italiane antiche cfr. Arthur Rosenberg, Der Staat der alten Italiker, Berlin 1913. Secondo W. Soltau, Der Ursprung der Diktatur, «Zeitschrift f. klassische Philologie», XLIX, Berlin 1914, pp. 352 sgg., prima della dittatura di Ortensio (272 a.C.) non vi fu alcun dictator seditionis sedandae causa, ma il dittatore dell'antica repubblica era semplicemente capo militare della Lega latina e ne prendeva il comando quando, in caso di emergenza, era chiamato in causa il nomen latinum. Era l'ufficiale superiore militare, rivestito per breve tempo di autorità regale, che per il resto non aveva alcuna funzione ufficiale. Di qui si spiega anche la durata in carica di soli sei mesi, corrispondente alla durata della campagna militare estiva.


Questo tipo più antico di dittatura diventò con l'andar del tempo uno strumento poco pratico (non che fosse abolita per legge). Le ragioni sono diverse: da un lato l'originario potere assoluto del dittatore dovette sottostare al diritto di intercessione dei tribuni della plebe e al ricorso al popolo (attorno al 300 a.C.), dall'altro la durata in carica di 6 mesi non corrispondeva più alle mutate condizioni delle operazioni militari, che venivano condotte anche fuori d'Italia. Tuttavia, durante la seconda guerra punica fu di nuovo nominato nel 217 e 216 un dittatore per una serie di ragioni particolari; questo non avvenne invece nel 211, malgrado l'estremo pericolo, poiché i due consoli erano entrambi in città. Dal 202 all'82 (Silla) non abbiamo più casi di dittatura.



2. La 'quasi-dittatura' introdotta con il senatus consultum ultimimi (Plaumann, «Klio», 1913, pp. 321 sgg.) viene in qualche modo a sostituire l'antica dittatura, divenuta ormai inservibile. Essa è un mezzo per la lotta contro l'avversario politico interno; compare per la prima volta (se prescindiamo da accenni precedenti) nel 133 a.C. durante le agitazioni di Tiberio Gracco e viene più volte adottata fino al 40 a.C. Essa si basa su di una deliberazione del senato, il quale con la formula videant consules ne quid res publica detrimenti capiat incarica i consoli di intervenire per la sicurezza dello Stato (rem publicam commendare, rem publicam defendere). In base a tale deliberazione i consoli si ritenevano autorizzati a procedere, senza riguardo dei limiti giuridici, contro quei cittadini che apparivano come avversari dell'ordine vigente. Secondo Mommsen (Staatsrecht III, 1242) il senatus consultum ultimum coincide con la dichiarazione di hostis (Hostiserklarung), che significa mettere fuori legge l'avversario politico interno e trattarlo come nemico di guerra (su tutto questo cfr. cap. IV). Secondo Plaumann (p. 344) invece senatus consultum ultimum e dichiarazione di hostis sono due atti ben distinti.


3. Nell'anno 82 a.C. Silla viene nominato dictator rei publicae constituendae con una legge speciale e per un tempo indeterminato; nel 46 a.C. Cesare viene dapprima nominato dittatore per un anno, quindi la carica gli viene prolungata e infine conferita a vita. Come il triumvirato, queste dittature non sottostanno ad alcun ricorso né sono legate alle leggi vigenti. Dell'antica dittatura non hanno mantenuto che il nome.


 

3 Sia per Mommsen che per Eduard Meyer (Caesars Monarchie und das Principat des Pompejus, Stuttgart 1919 2) la storiografia è senz'altro dipendente dalle esperienze politiche del proprio tempo. Paul Leutwein, appoggiandosi anche a Meyer, ha tentato recentemente (Der Diktator Sulla, Berlin 1920) una attualizzazione del tipo corrente nel XVII secolo. Quanto a Mommsen, è interessante la sua distinzione tra la dittatura repubblicana e quella cesarea (Staatsrecht II 685; su questo cfr. l'informazione di Haverfield, The abolition of Dictatorship, «The Classical Review», III, London 1889, p. 77 e Liebenam, op. cit., p. 338). Adolf Nissen proietta la moderna separazione tra potere militare e potere civile nel diritto pubblico romano e di qui tenta di spiegare la lex curiata (Beiträge zum römischen Staatsrecht, Strassburg 1885). Contro questa modernizzazione cfr. Otto Seeck, in «Deutsche Literaturzeitung», 1887, col. 135-6, per il quale questa separazione è del tutto estranea alle concezioni giuridiche dei romani. È interessante l'osservazione di Nissen su Willems, Le sénat Romain II 257, il quale definisce un ben strano sistema il fatto che il senato non possa nominare se stesso dittatore. «Non credo — dice Nissen (p. 64 nota 2) — che sia più strano della monarchia costituzionale». Nell'articolo di Soltau del 1914 (la cui importanza e legittimità non è per nulla inficiata da quest'osservazione) il dittatore romano come capo dell'esercito della Lega latina assomiglia molto al comandante supremo del Reich tedesco secondo la costituzione del 1871. I parallelismi istituiti nel XVII secolo sono menzionati brevemente nel testo.


 

4 Sulla derivazione del termine dictator da dicere, dictare nel senso di ordinare (edictum) cfr. Schwegler, Römische Geschichte II, p. 122, nota 1; Becker, Handbuch der römischen Altertümer II 2, p. 150. Secondo Mommsen (Staatsrecht II 144) dictare non ha mai assunto il significato di regere. Catone usava la parola nel senso generale di capo supremo, il che significa, secondo Mommsen, che il dittatore non ha alcun collega pari a lui. I greci (Polibio, Dionigi, Diodoro, Plutarco) traducono con αυτοκράτωρ, στρατηγός αντοκρατωρ o più semplicemente translitterano con δίκτάτωρ. Su ciò cfr. Liebenam, op. cit., p. 374.


 

5 La ragione di questo sta forse nel fatto che nella terminologia dell'epoca il termine dittatore aveva già assunto un significato determinato. Il dittatore era un funzionario di cancelleria. Il nome del celebre dictatus papae di Gregorio VII (Jaffé, Reg. Greg., L. II ep. 55a) si basa su questa terminologia di cancelleria; sul documento è notato al margine: dictatus papae, cioè dettato dal papa. Il funzionario della cancelleria che era incaricato della redazione del documento era chiamato dittatore. Nel diritto pubblico dell'impero romano della nazione germanica il termine era solitamente usato per indicare una procedura del parlamento imperiale, e precisamente l'assemblea dei segretari di legazione e dei cancellieri, ai quali l'elettore di Magonza dettava da un seggio più elevato i memoriali, proteste ecc. che venivano presentati al governo, comunicandoli «per dictaturam publicam»; è per questa ragione che decreti di commissione e altri portano in principio le parole: «dictatum... per Moguntinum».


 

6 Per esempio al contrario del paragone tra il legatus cardinalis pontificio con il proconsole romano nello Speculum juris di Durando (edizione di Francoforte del 1592), de legato § 3, n. 37; cfr. cap. II.


 

7 Römische History ass T. Livio gezogen di Schöfferlin, 1507, p. xlii. Ancora Scheffner nella sua edizione dei Discorsi di Machiavelli (Danzig 1776) traduce console con Bürgermeister, tribuno con Zunftmeister (borgomastro, maestro di corporazione. N.d.T.) e lascia così come sta «dittatore».


 

8 Chronika, nell'edizione del 1565, pp. lxxiv, lxxxix; nell'edizione del 1585 p. clxxv. Cito Franck non per la sua importanza politica (su questo Hermann Oncken, Historischpolitische Aufsätze und Reden, I, München-Berlin 1914, pp. 273 sgg.) ma per indicare un esempio di come in Germania nel secolo XVI si connetteva il termine dittatura con certi concetti del diritto pubblico e della politica.


 

9 F. Pollock, Spinoza et le Machiavellisme, «Revue politique internationale», Lausanne 1919, p. 1.


 

10 Di «frutti di letture» parla Ellinger in «Zeitschrift f. d. ges. Staatswissenschaften», XLIV, 1888, p. 3; di «dissertazioni umanistiche» F. Blei, Die Rettung II (1919), p. 27. Contro questi simili giudizi cfr. A. Menzel, Machiavelli-Studien, «Grünhuts Zeitschrift», XXIX, 1902, p. 561.


 

11 Così dapprima Albericus Gentilis, De legationibus libri III, 1585. Lentulus, nella sua opera Augustus sive de convertenda in monarchiam Republica (Amsterdam 1645, p. 112) tratta già come dotta controversia il problema delle reali intenzioni di Machiavelli. Essa riguarda la letteratura degli arcana, di cui parleremo più avanti nel testo. Sulla concezione che aveva Spinoza del Principe come satira cfr. A. Menzel, op. cit.; Thomasius, Institutionum jurisprudentiae divinae, III, Halle 1710 4, cap. VI § 67, dice che Machiavelli è autor vel impius vel satyricus. Rousseau nel Contrat social (1. III, cap. 6) riporta diverse dichiarazioni; quanto a lui, chiama il Principe «le livre des républicains». Montesquieu (Esprit des lois, 1. XXIX, cap. 19) dà una spiegazione psicologica, vedendo nell'opera un frutto dell'ammirazione di Machiavelli per il suo ideale, il duca di Valentinois.

 

12 Documentazione in A. Menzel, op. cit.


 

13 Per una bibliografia su Machiavelli fino alla metà del XIX secolo cfr. Mohl, Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften III, Erlangen 1858, XVII, pp. 519 sgg. Una storia del concetto di «machiavellismo» in O. Tommasini, La vita e gli scritti di Niccolò Machiavelli, I, Roma 1883; cfr. ancora il più recente Karl Heyer, Der Machiavellismus, Berlin 1918 (dissertazione a München dello stesso anno), dove si ha anche un'ampia bibliografia. Le citazioni nel testo sono desunte dall'edizione di G. Lisio, Firenze 1899.


 

14 Hobohm, Machiavellis Renaissance der Kriegskunst, 2 voll., Berlin 1913. Nel suo Handbuch einer Geschichte des Kriegswesens (I, pp. 449, 454, 456, 460) Jähns considera Machiavelli come «uno dei sommi classici in materia militare». Non sono in grado di verificare la giustezza di quest'affermazione; in ogni caso, la validità del mio discorso sulla concezione tecnica dello Stato non dipende dalla verità o meno delle asserzioni di Jähns.


 

15 Questo termine è tratto dagli scritti di Otto Neurath (Vollsozialisierung, Jena 1920), in cui non solo i metodi per sopperire al fabbisogno, ma anche la quantità e la gerarchia dei bisogni sono «dettati».


 

16 Wilhelm Dilthey, Gesammelte Schriften, Leipzig 1914, II, p. 23 sgg. Di pessimismo parla anche Moritz Ritter, Die Entwicklung der Geschichtswissenschaft, München 1919, p. 203. Molto più nel giusto ci sembra invece Troeltsch, «Historische Zeitschrift», XXIII, 1919, p. 390, secondo il quale Machiavelli «si accontentava piuttosto di una tipizzazione della storia in senso psicologico come mezzo didattico in funzione dell'agire attuale», il che implicava una fede nella ragione umana che Troeltsch non esita a definire come ottimismo.


 

17 Tomaso d'Aquino, Summa theologica, pars I, qu. 1, art. 2 ad 3: «tota irrationalis natura comparatur ad Deum sicut instrumentum ad agens principale». È nell'essenza della «irrationalis natura» che essa «quasi ab alio acta vel ducta sit». «Non potest esse voluntas in his quae carent ratione et intellectu», dal momento che non concepiscono l'universale, ma vengono sospinte da un appetitus diretto a un bene determinato. Una frase questa che è importante per l'intelligenza della volonté générale in Rousseau. «Manifestum autem est — continua Tomaso — quod particulares causae moventur a causa universali: sicut rector civitatis, qui intendit bonum commune, movet suo imperio omnia particularia officia civitatis».


 

18 Gli esempi da citare sarebbero innumerevoli; ci limitiamo ai seguenti: Tomaso d'Aquino, Summa th. I/II, 91, 1 c.; «Nihil aliud est lex quam quoddam dictamen practicae rationis in principe». E inoltre: «Dictamen mentis, dictamen legis naturae»; si veda più ampiamente nel Thomas-Lexikon di Schütz. Duns Scotus, Oxon. IV d. 46 qu. 1 n. 10: «Intellectus apprehendit agibile antequam voluntas illud velit; sed non apprehendit determinate hoc esse agendum, quod apprehendere dicitur dictare». Suarez, De leg. III, c. 2, n. 2: «Dictamen rationis naturalis»; Grotius, De jure belli ac pacis I, c. 16 § 1: «Dictante naturali ratione»; Hobbes, De cive III, 25: leges naturae non sono altro che dictata rectae rationis; Leviathan, c. 12: ogni profeta deve sostenere che le sue affermazioni si basano su di un dictamen di Dio o di un demonio; Locke, Civil government II, 8: si compie ciò che «calm reason and conscience dictate»; V, 56: Adamo avrebbe potuto regolare le sue azioni «according the dictates of the law of reason». La dichiarazione dei diritti dell'uomo del Massachusetts (1780) art. 2: «dictates of his own conscience»; del New Hampshire (V, 1): il diritto inalienabile di venerare Dio «according to the dictates of his own conscience and reason». Kant parla ancora dei dictamina rationis. Già in Montesquieu e Rousseau a dettare è il cuore. Infine tutto può dettare: sentimento, entusiasmo, ogni cosa insomma. Come esempi di uso del termine nella legge positiva possiamo citare Joh. Limnaeus, Juris publici imperii Romani germanici, V (3 a edizione, Strassburg 1657), t. I, C. II, c. 8 n. 36 (la lex coattiva è una lex quae poenam dictitat) oppure le Capitulationes imperatorum (2 a edizione, Strassburg 1648, p. 8): l'imperatore Carlo dictitat nella Bolla d'oro; cfr. anche Pufendorf, De jure nat. et gent. 1 VII, c. 8 § 3: poenae in lege dictatae ecc.



 

19 Un'esposizione di massima si può trovare in G. Ferrari, Histoire de la raison d'Etat, Paris 1860.


 

20 Fritz Wolters, Über die theoretische Begründung des Absolutismus im 17. Jahrhundert, in Festgabe für Schmoller, Berlin 1908, p. 210.


 

21 Come nei resoconti di Hubert Languet, Arcana seculi decimi sexti. Epistolae secretae, a cura di J.P. Ludovicus, Halle 1699.


 

22 Dall'Archivio segreto di Stato di Monaco, K. schw. 50/28 fol. 124 (non stampato).


 

23 De arcanis rerumpublicarum libri VI, Bremen 1605 (pubblicato dal fratello un anno dopo la morte dell'autore). Nella edizione elzevira del 1644, oltre agli Arcana di Besold, sono pubblicate anche le Conclusiones de jure publico di Clapmar che citiamo più sotto.


 

24 Questa espressione è usata da Anton Menger nella Neue Staatslehre (p. 95 in nota) 300 anni più tardi, sempre per distinguere la ragione reale da quella apparente. Proprio perché egli non pensa ad una connessione con la letteratura degli arcana, sarebbe tanto più interessante istituire un confronto tra la concezione tecnico-politica dello Stato con il concetto socialista di «sovrastruttura», che nel XIX secolo diviene dominante nelle più svariate immagini e nelle più diverse tendenze politiche.


 

25 Al popolo in rivolta si può promettere tutto, per poi ritirare le promesse: «populo tumultuanti et feroci satius est ultro concedere vel ea quae contra bonos mores postulant, quam Rem publicam in periculum vocare. Nam postea sedato populo retractari possunt» (Conclusiones, CXVIII). La frase, che di per sé esprime una prassi generale della lotta di classe (cfr. Mehring, Geschichte der deutschen Sozialdemokratie IV, ed. 4 a, p. 141). risale così com'è formulata a Justus Lipsius, Politicorum sive civilis doctrinae libri VI qui ad Principem maxime spectant, Leyden 1589, VI, p. 351 («falle, falle potius quam caede»).


 

26 «Imprimis autem arcana dominationis Aristocraticae sapere videtur creatio illa Dictatoris Romani post latam legem provocationis», 1. III c. 19; altre affermazioni sulla dittatura I, c. 11, 12; V, c. 18, 19; Conclusiones XXXVI.


 

27 Arcana 1. I c. IX; III c. 1; Concl. III (alcuni dicono «jus publicum esse idem quod Politica, sed falso et contra sententiam Aristotelis»); Concl. L (contro Machiavelli, perché non distingue gli jura dominationis dagli arcana dominationis).


 

28 Arcana IV, c. VIII e III. Dicendo che in tempi di disordini il diritto dev'essere posto in mano ad una sola persona e che si deve in tali frangenti manu omnia gubernare (dove manus significa il potere di fatto e l'esecutivo in contrapposizione allo jus), si fa riferimento al libro II di Livio; più precisamente, stando al contesto, il passo non può essere che II, 31 n. 10 (Dittatura di Valerio del 494). Clapmar, come i suoi contemporanei, parla più di disordini interni che di guerra. Ma proprio questo testo di Livio lascia intendere che il dittatore era all'origine soltanto comandante militare supremo e che la dittatura non doveva essere utilizzata per fini di politica interna.


 

29 De arcanis Rerumpublicarum, edizione elzevira del 1644, capp. IV, VII, X; inoltre Tractatus posthumus de origine et variisque Imperii Romani mutationibus, Ingolstadt 1646, pars II, cap. 1, p. 150. La definizione dello jus dominationis come diritto di eccezione la troviamo già nell'Albericus Gentilis de potestate Regis absoluta, Hannover 1605, pp. 11, 25.


 

30 La distinzione fra i diritti di sovranità (jura majestatis) e la mera apparenza della sovranità (simulacra majestatis) — questo secondo può essere senz'altro il caso dell'imperatore germanico — si può trovare nel De Ratione Status in Imperio Romano-Germanico di Hypolithus a Lapide (1640, pars II, cap. VI).


 

31 Per questo il giurista imperiale Besold, nel Tractatus posthumus cit., p. 150, sostiene che quanto si trova nei capitolati riguarda soltanto la administratio ordinaria e non vincola l'imperatore quando c'è lo stato di eccezione perché non vale per la «estraordinaria potestas, secundum quam utpote imperator agere potest, quae necessitas requirit». Come esempio Besold cita il caso del conte palatino Federico, proscritto dall'imperatore Ferdinando come ribelle notorio senza tener conto del procedimento prescritto nei capitolati, «quia nempe pro statu rerum tum praesentium aliter fieri nequivit». — Chr. Gottl. Biener (Bestimmung der kaiserlichen Machtvollkommenheit in der deutschen Reichsregierung, Leipzig 1780) sostiene ugualmente che in origine la pienezza di potere è al di sopra del potere ordinario, «il complesso dei mezzi straordinari per salvaguardare lo Stato in casi di collisione» (p. 6); ma poi si oppone ai «cesariani», cioè ai giuristi imperiali (Stamler, Multz, Lynker, Humler), che attribuiscono all'imperatore una pienezza di potere superiore al potere ordinario (pp. 100 sgg.; si veda qui una più ampia bibliografia). Cfr. anche supra, pp. 94 sgg., alla fine dell'excursus su Wallenstein.


 

32 Clapmar, op. cit., IV, capp. 1 e 21; Concl. LVI e corollario 2 alle Conclusiones. Clapmar stabilisce la seguente gerarchia dei vari tipi di diritto: «jus naturae corrigitur a jure gentium, jus gentium a jure militari, jus militare a jure legationis, jus legationis a jure civili» e quest'ultimo «a jure quod appello Regni sive dominationis», che viene caratterizzato citando la sentenza di Cicerone: «animadverte et dicto pare». Della giurisdizione militare dice invece: «militaris jurisdictionis summa ratio pecunia» (IV cap. 1). Le «orrende» conseguenze di questa distinzione tra diritto pubblico e privato, che in realtà fa coincidere il diritto pubblico della ragion di Stato con l'interesse pubblico, suscitano l'indignazione di Lentulus nel suo scritto, da annoverare tra la letteratura degli arcana, Augustus, sive de convertenda in monarchiam republica, Amsterdam 1645 (p. 83). Quanto qui è detto sulla dittatura (pp. 6, 9, 10, 100, 110) si rifà a Machiavelli e Clapmar. Tipico è quello che dice Gentilis nel suo De legationibus, 1, II cap. 7: è ridicolo chiamare tiranno il turco e soprattutto difficile distinguere il tiranno dal re; di qui il problema, fino a che punto nella guerra civile si debba trattare il partito avverso secondo il diritto di guerra, ottiene la medesima risposta che diedero illustri giuristi nel 1919: eventus judicabit (II cap. 9).


 

33 Jacob Bernh. Multz, Repraesentatio majestatis imperatoriae, Oettingen 1690, pars I cap. 12. Il libro tenta di sostenere la potenza politica dell'imperatore, ormai perduta, con argomenti fondati sulla pienezza di potere.


 

34 Le citazioni nel testo sono fatte secondo l'edizione di Edimburgo del 1579. Abbiamo scelto nel complesso della letteratura monarcomaca le Vindiciae non solo perché sono l'«espressione più tipica» (così Albert Elkan, Die Publizistik der Bartholomäusnacht, Heidelberg 1905, p. 171) e la «elaborazione esemplare», nonché la «sintesi» di tutta questa letteratura politica (così Ludwig Cardauns, Die Lehre vom Widerstandsrecbt des Volkes, Bonn 1903, p. 99, dissertazione), ma soprattutto perché gli altri monarcomachi o si limitano ad argomenti teologici e morali oppure, come Hotman e Buchanan, a considerazioni storiche sugli sviluppi del diritto germanico. Su Althusius si veda il cap. III nella parte dedicata a Rousseau.


 

35 Egli è il più radicale anche nel senso che adotta il tipo di argomentazione il più astratto. Egli vuole procedere «Geometrarum more» e costruire lo Stato sulla base di princìpi di giustizia (prefazione). Caratteristica del suo razionalismo è la definizione (aristotelica) di legge: «Lex est multorum prudentum in unum collecta ratio et sapientia» è meglio obbedire alla legge che a un uomo, per quanto intelligente possa essere, perché la legge è la ratio e non ha alcuna cupiditas, mentre l'uomo «variis affectibus perturbatur» (pp. 115-6); del tutto coerente con la dottrina classica sulla tirannia è la sua glorificazione di Bruto (p. 188). Nella trattazione storica della dottrina sulla resistenza non si può ignorare questa tradizione classica; oltre tutto, pochi decenni prima aveva trovato un'espressione sensazionale nella apologia che Lorenzino dei Medici (Lorenzaccio), uccisore del duca Alessandro di Firenze, aveva scritto per giustificare il suo gesto (testo di Lisio). Nella sua grande opera sulla dottrina della resistenza (Staatsrecht und Naturrecht, Breslau 1916) Wolzendorff ha messo in luce lo stretto rapporto della dottrina monarcomaca con la situazione del diritto pubblico dell'epoca, ma proprio le Vindiciae dovrebbero essere tenute distinte al massimo da questo contesto.


 

36 Vindiciae, pp. 81-2; altre affermazioni sulla storia romana pp. 93, 121, 162, 188.


 

37 Certe analogie, che non sono assolutamente identità, suggerirebbero un parallelismo di questa opposizione fra giustizia e scientificità con l'opposizione, sorta nel XIX secolo, fra socialismo etico (cioè fondato sul diritto naturale) e socialismo «scientifico». In ogni caso solleva gravi perplessità l'esposizione di Bergbohm, che affronta tutta l'enorme ricchezza del pensiero del XVII secolo con giudizi tranciami, ma tutt'altro che chiari, reputando cattivo tutto quello che non quadra con la sua chiarezza storico-relativistico-positivistica (che oltre tutto è assai complessa e per niente analizzata). Frasi del tipo che citiamo più avanti nel testo non hanno potuto salvare da questi giudizi neppure un autore come Hobbes, per quanto qui Bergbohm non si senta più tanto sicuro e parli, a proposito di Hobbes, Spinoza e Locke, di una loro «incertezza riguardo all'esistenza o alla non esistenza del diritto naturale» (Rechtsphilosophie und Jurisprudenz, p. 164, nota 18).


 

38 Su questo punto decisivo, e cioè la questione del contenuto del contratto, Hobbes non è chiaro. Secondo De corpore politico II 1 § 2 e 3 e De cive II 5, 6 il contratto contiene una rinuncia di tutti a favore del sovrano. Si tratta dunque di una trasmissione, di una delega del popolo al sovrano, come viene supposta secondo la lex regia. Sarebbe più logico, nel quadro del sistema di Hobbes, supporre invece di una delega un atto costitutivo (Konstituierung). Nel Leviathan (capp. 16 e 17) contenuto essenziale del contratto appare la creazione di un organo rappresentativo: ciascuno considera gli atti del sovrano come se fossero propri; in altre parole, il contratto crea una rappresentanza assoluta, che ogni individuo deve permettere si rivolga anche contro di lui e dalla quale nasce lo Stato come unità. In questo senso lo Stato sarebbe fondato non da un contratto di sottomissione degli individui, ma dalla sottomissione di tutti all'unità sovrana, che prima non esisteva e che nasce con la rappresentanza. È dunque qualcosa di diverso rispetto alla delega che soggiace alla dittatura sovrana, come nel caso del cesarismo, e non è una sorta di lex regia (le diverse sfumature del contratto statuale in Hobbes sono state esposte da Fred. Atger, Essai sur l'histoire des doctrines du contrat social, Nimes 1906, thèse de Montpellier, p. 176).



 

39 De Iure naturae et gentium l. VIII, 1672; 1. VII § 7, e inoltre §§ 8, 10, 12, 13; VIII § 6 ecc.


 

40 Ivi, VIII § 10: «Semper tacita haec exceptio inesse intelligitur, ni salus reip. suprema in ejusmodi legibus lex, aliter requirat... nam si rex dicat, salutem populi aut insignem reip. utilitatem id postulare, sicuti et ea praesumptio actus regis semper comitatur, non habent cives quod regerant: quippe cum ipsis desit facultas cognoscendi».


 

41 Gierke, Althusius cit., p. 216 s.; Wolzendorff, Staatsrecht und Naturrecht, p. 265.


 

42 Tra questi esempi storici si presenta con particolare interesse la Balìa come un caso di comitato costituente. Sia sufficiente qui ricordare, tra i tanti, il caso del 1530 (quanto segue è desunto da Simonde de Sismondi, Histoire des Républiques italiennes, Paris 1818, XVI, pp. 69 sgg.): dopo la pace con la quale Firenze si sottomise all'imperatore (12 agosto 1530), Valori fece occupare la piazza prospiciente il Palazzo (20 agosto) e convocò il «popolo». Vennero appena 300 uomini. Le persone non fidate vennero respinte a colpi di spada. Silvestro Aldobrandini si rivolse a questa assemblea e chiese se essa era d'accordo nel nominare 12 persone che concentrassero in sé tutta l'autorità e i poteri del popolo di Firenze. La domanda fu ripetuta tre volte e tre volte il popolo rispose di sì. Questi 12 uomini erano la Balìa; a nominarli fu il commissario del papa. Essi esautorarono la Signoria, i 10 commissari di guerra e le altre autorità, fecero disarmare il popolo e abolirono il nome di repubblica. La soppressione della repubblica avvenne dunque ad opera di commissari repubblicani e in forma repubblicana. La Balìa governò da sola diversi mesi come «depositaria della sovranità». Nell'ottobre del 1530 venne istituita un'altra Balìa, composta di 150 membri nominati dalla prima. Essa comprendeva tutti gli aristocratici legati ai Medici. Il 4 aprile 1532 la Balìa di Valori, Guicciardini e altri fu costretta a costituire un comitato di 12 cittadini con il compito di riorganizzare la città di Firenze. La nuova costituzione del 27 aprile 1532 sopprimeva tutte le autorità repubblicane e dichiarava Alessandro dei Medici principe dello Stato.


 

43 Les six livres de la République, I, cap. VIII, pp. 122 sgg. (citato dalla seconda edizione francese, Paris 1580). Per il testo latino ci si è serviti dell'edizione parigina del 1591 (nei casi in cui si è fatto riferimento ad altre edizioni latine o francesi per un confronto, queste saranno menzionate a parte).



 

44 Rehm (Geschichte der Staatsrechtswissenschaft, Freiburg 1896, p. 224), quando cita contro Bodin la distinzione moderna di sovranità dello Stato e sovranità dell'organo dello Stato, dimentica che Bodin non conosce tale distinzione; rimane comunque aperto il problema di sapere fino a che punto questa mancanza sia da attribuire a scarsa capacità di distinguere di Bodin o alla sua riluttanza a ipostatizzare un'unità superiore immaginaria per farne un soggetto reale di un potere reale.


 

45 De vi civium in regem semper iniusta, 1605, p. 120; Cesare non era un vero principe. Secondo Arnisaeus (De rep., II cap. II, 15-27: l'opera è del 1615) il dittatore ha la majestas ma non è re.


 

46 Disc. acad. de jure publico, Jena 1616, I, p. 381; II (1620), pp. 124, 553-4 (il dittatore, in quanto unico magistrato della città, aveva un imperium merum, cioè la mera giurisdizione in materia criminale, lo jus gladii, come il proconsole in provincia, ma gli mancava la majestas, essendo questa una perpetua potestas); cfr. anche V (1623), p. 57. Christoph Besold, Discursus politici, Strassburg 1623, I cap. 2, vede nella dittatura un esempio di come uno Stato democratico (status popularis) possa essere amministrato con metodi monarchici, operando così una distinzione tra jus imperii e administratio che egli, polemizzando contro Bodin, vorrebbe far risalire ad Aristotele (Polit. 1. IV cap. 5 in fine). Per lui tuttavia Cesare era un principe sovrano (cap. 3); se portava il nome di dittatore, era anche perché a lui premeva la plenitudo potestatis e non il nome; cfr. anche sopra nota 31; Th. Reinkingk, Tract, der regimine saeculari et ecclesiastico, Frankfurt 1663 6, 1. I, cl. II, cap. 2, p. 57; Joh. A. Osiander, Observationes in libros tres de jure belli et pacis Hugonis Grotii, Tübingen 1671, pp. 485-6.


 

47 Il principe Maurizio di Grange viene menzionato come dittatore anche da Arumaeus, Disc. t. V (1623), Disc. n. 2, c. 3, p. 57 (in senso laudativo); il dittatore deteneva la «summa belli» e il principe di Nassau era stato costituito «solus terrae marisque belli arbiter» dalle province riunite dei Paesi Bassi. Secondo Bodin non era sovrano, poiché le sue facoltà gli erano derivate da Stati che mantenevano la loro sovranità e ai quali egli aveva giurato fedeltà. Il principe era gouverneur (Stadhouder)-Kapitein-Generaal (nel 1590 di cinque province) e Admiraal-Generaal; non era, come lo furono più tardi il principe Federico Enrico e Guglielmo II (1637) e Guglielmo III (1672), assunto espressamente con la carica di Kapitein-Generaal over de legers van den Staat, pur essendo chiamato anche con questo nome. Del resto anche l'assunzione espressa veniva definita come una «Commissie» affidata ai suddetti prìncipi. I Generalstaaten (per l'esattezza «het Ciliegie der Gecomitterden van de nader geunieerde Provincien») esercitavano il controllo sulla condotta della guerra, inviavano talvolta sul campo dei commissari e in certi casi intervenivano in corpore nell'accampamento di guerra (per esempio nel 1600). Le facoltà di Guglielmo I di Grange, secondo gli atti di unificazione tra Olanda e Zelanda del 1575 e 1576, erano configurati in maniera tale (non solo l'autonomo comando di guerra, la difesa completa del paese, il diritto di insediare o deporre ufficiali, ma anche la giurisdizione), che egli appariva come successore del re e non come governatore (Stadhouder). Quando però nel 1584 fu nominato capo dell'esecutivo l'ancora minorenne Maurizio d'Orange, la cosa aveva — perlomeno dal punto di vista formale — soltanto valore provvisorio, egli cioè non era successore ereditario del padre. Il potere sovrano che Guglielmo I aveva esercitato non era destinato ad essere rinnovato; di fatto gli Grange esercitavano un influsso pari a quello di un principe sovrano. Cfr. a questo riguardo de la Bassecourt Caan, De regeeringsvorm van Nederland von 1515 tot heden, s'Gravenhage 18893, pp. 57-9, 92, 114, 123, 131, 191 e la bibliografia citata. È stato inoltre utilizzato un Recueil van verscheyde Placaten, Ordonanntien etc. riguardanti de saecken van den oorlogh, che contiene anche istruzioni per i commissari presso l'esercito (1590-1681; presso la biblioteca dell'università di Monaco di Baviera 8°, Jus 2991).


 

48 De jure belli ac pacis l. III, Amsterdam 1631 2, I, cap. III § 8.


 

49 Ibid: «Quod intra tempus suum (dictator) omnes actus summi imperii exercuerit eodem jure quo qui est rex optimo jure»; § 10: «Duratio naturam rei non immutat»; inoltre: «Rerum moralium naturam ex operationibus cognosci». Diverso è quando uno è revocabilis, perché l'effectus è diverso e quindi anche lo jus.


 

50 Grozio distingue (ivi § 14), laddove non parla più del dittatore, tra summitas imperii e plenitudo habendi: molti summa imperia non plene habentur e altri non summa plene; per esempio un margravio può alienare il suo ufficio oppure disporre nel suo testamento quello che invece un principe non sempre può. Naturalmente per Grozio il dittatore non avrebbe avuto la plenitudo habendi; ma dal momento che non poteva essere revocato prima della scadenza dell'ufficio, non era nemmeno semplice commissario.


 

51 Elementa philosophica de cive, Amsterdam (elzeviro) 1647 (stampato la prima volta nel 1642 per una cerchia di amici), cap. VII, p. 134.


 

52 Leviathan, cap. XIX, pp. 95-6 dell'edizione latina del 1668. Giustamente Tönnies, Thomas Hobbes, der Mann und das Werk, Osterwieck und Leipzig 19122, p. 208, ha osservato che il Leviathan, a differenza delle opere precedenti, è più un trattato politico che di diritto naturale. Il passo qui considerato è stato sovente inteso come un riconoscimento di Cromwell, il che non risponde alla logica del contesto. Sulla «dittatura» di Cromwell cfr. cap. IV, pp. 142 sgg.


 

53 De cive, cap. X, 15, p. 182.



 

54 J.F. Horn. Politica architectonica, 1664, cap. I, 19 (p. 167) osserva che Hobbes adduce a favore della monarchia degli argomenti buoni solo in apparenza, mentre in realtà la sua dottrina è rivoluzionaria (seditiosus) perché fa dei singoli individui il fondamento dello Stato. Hobbes non avrebbe mai potuto condividere frasi come quelle che troviamo nella Politische Philosophie di Lorenz v. Spattenbach (1668), secondo il quale (p. 67) Dio, dopo aver creato la terra, ritenne bene scegliersi una «materia» particolarmente pregiata e adatta per riunire in essa (cioè nel re) tutti i tratti e i lineamenti della propria immagine divina, sì da poterla riconoscere anche solo dalla fronte. Ma anche Spattenbach si richiama alla dittatura.


 

55 De jure naturae et gentium libri VIII, London 1672, 1. VII, cap. VI, § 14.


 

56 Institutionum jurisprudentiae divinae libri tres, Halle 17104, 1. III, cap. VI, § 126.


 

57 Jus naturae methodo scientifica pertractum, pars octava, Halle und Magdeburg 1748, cap. I § 70; anche qui si rimanda a Grozio.


 

58 Cfr. Durandi speculum juris (citato secondo l'edizione francofortese di Alexander de Nevo, 1592, con le aggiunte di J.A. Baldus) 1. I, partic. 1 de judice delegato §§ 1 sgg.: il giudice è o ordinario o delegato (sulla base di una commissione); e de legato § 2: «legatus vices gerit domini papae», ugualmente sulla base di una commissione. Nel capitolo qui considerato Bodin cita i noti glossatori, in particolare Baldus e Bartolus, dei quali respinge con un certo disprezzo la distinzione di espletamento ordinario e straordinario di incarichi pubblici (il secondo dovrebbe essere «odios») (p. 380) e polemizza contro Govean (p. 373), Charles Sigon (pp. 374, 379) e Nicolas Grouche (p. 379) perché non ammettono la distinzione tra ufficio e incarico.


 

59 Su questo cfr. G. Hanotaux, Origines de l'institution des intendants des provinces, Paris 1884 e Otto Hintze, Der Commissarius und seine Bedeutung in der allgemeinen Verwaltungsgeschichte, in Festgabe für Karl Zeumer, Weimar 1910, pp. 506, 514, dove è messa in rilievo tutta l'importanza storica di questo capitolo di Bodin.


 

60 Questa espressione si trova nella (prima) edizione francese del 1577, p. 275 e anche in quelle del 1580 e del 1583 (p. 375). Nella traduzione latina manca la parola occasio (1591, p. 342), che le edizioni di Francoforte del 1594 (presso Wechsel), p. 416, del 1619 (presso Nic. Hoffmann), p. 406 e quella del 1622 (presso Jonas) sostituiscono con un riferimento al tempus, locus e res.


 

61 Dire che l'ufficiale giudiziario, com'è sostenuto anche oggi (cfr. Seydel, Bayerisches Staatsrecht, II, 18962, p. 218), ha un diritto all'ufficio (Recht am Amt), significa che egli può essere deposto soltanto per ragioni di estrema gravità. Le disposizioni di legge che mettono il giudice al riparo da ogni deposizione arbitraria e quindi hanno l'effetto di fondare la sua irrevocabilità, hanno come conseguenza questo diritto all'ufficio. Naturalmente esso non poggia più, come nel medioevo, su di un diritto privato e acquisito del funzionario, ottenuto in feudo o acquistato o preso come pegno. Oggi, con il prevalere del pubblico interesse, non si prende più in considerazione l'interesse privato che il funzionario potrebbe avere ad esercitare il suo ufficio. Cade così anche la possibilità di applicare direttamente a concetti di diritto pubblico punti di vista desunti dal diritto privato, che generalmente predominano nella dottrina del mandato e dell'autorizzazione. Tuttavia non si può dire che oggi il lavoro teorico della scienza del diritto privato sia privo di valore per il diritto pubblico. La ratio di una distinzione così com'è posta per esempio da Tuhr (Die unwiderrufliche Vollmancht, in Strassburger Festschrift für Laband, Tübingen 1908, p. 52) a proposito del mandato irrevocabile di diritto privato, può avere una sua validità anche per disposizioni di diritto pubblico. Nel discutere l'ampiezza del mandato irrevocabile, Tuhr muove dal principio che tale mandato è ammissibile quando si tratta di disporre su singoli diritti del mandante o di entrare in merito ad obblighi dal contenuto ben determinato, ma diventa del tutto discutibile quando assume un'estensione praticamente illimitata, poiché valgono qui le medesime ragioni per le quali, secondo il § 310 del Codice di diritto civile, è nullo un obbligo di alienare il patrimonio futuro. Per la medesima ragione è sempre revocabile la procura, illimitata nel contenuto, di cui al § 52 del Codice di diritto commerciale, e lo stesso vale, secondo una dottrina giuridica riconosciuta, per ogni mandato generale che vada oltre i limiti di un ristretto ambito di atti giuridici (Tuhr, op. cit., p. 55; cfr. anche la bibliografia ivi citata e RGE, Zivilsachen, vol. 52, p. 96). Il principio della distinzione, che ha rilevanza anche per il diritto pubblico, sta in questo, che un'autorizzazione in senso giuridico è, secondo il suo concetto, regolata da norme; se fosse illimitata nel suo contenuto, non sarebbe semplicemente l'estensione quantitativa di un'autorizzazione limitata, ma un aliud. Il giudice può avere un diritto all'ufficio perché è per sua natura vincolato alla legge, è la bocca della legge. Un giudice che giudicasse in base alle circostanze e in funzione di un determinato scopo da raggiungere, come per esempio il membro di un tribunale rivoluzionario, sarebbe un agente liberato sì dalla legge, ma tanto più vincolato alle istruzioni della potenza che lo usa. La maggiore libertà che alcuni vorrebbero attribuire al giudice non consisterebbe in una maggiore indipendenza dalla legge, bensì nel dissolvimento delle norme e delle fattispecie della legge. L'indipendenza dell'ufficio giudiziario resta sempre il correlato della dipendenza del giudice dalla legge.


 

62 Discourses concerning government, cap. II, sez. XIII (nella terza edizione di London 1751, p. 119): «I do therefore grant that a power like to the dictatorian... kept perpetually under the supreme authority of the people, may by virtuous and well disciplined nations upon some occasions be prudently granted to a virtuous man»; il dittatore non ha niente a che vedere con un monarca, «whose power is in himself», egli entra in carica soltanto per casi straordinari mentre il popolo mantiene sempre il suo potere. Sidney nota più volte che il dittatore veniva nominato soltanto occasionally e trascura la possibilità che la dittatura possa rappresentare l'anello intermedio tra democrazia e assolutismo, pur definendo Cesare come perpetual dictator, come le stesse fonti suggeriscono (121, 134-8). Egli parla della commissione del dittatore, consistente nel fatto che «ne quid detrimenti...» (pp. 400, 401). A differenza di Roma sotto Cesare, Sidney dice che in Inghilterra «we have no dictatorian power over us» (p. 283), intendendo con questo un governo non dipendente dalla volontà dei governati. Sono tutte affermazioni che combinano perfettamente con la tradizione classica e che Milton aveva notevolmente contribuito a diffondere nell'opposizione antirealista.


 

63 Of civil government, II, cap. XVIII of tyranny.


 

64 L'ultimo caso di una commissione che violava i princìpi parlamentari fu la commissione ispettiva comandata da Giacomo II per il Magdalen College di Oxford (cfr. Hatschek, Englisches Staatsrecht, I, p. 558).


 

65 Civil. gov. § 147: «But what is to be done in reference to foreigners, depending much upon their actions and the variations of designs and interests, must be left in great part to the prudence of those, who have this power committed to them, to be managed by the best of their skill, for the advantage of the commonwealth».


Capitolo secondo


1 J. Haller, Papsttum und Kirchenreform, I, Berlin 1903, p. 26.

 

2 Albert Hauck, Der Gedanke der päpstlichen Weltherrschaft, 1904; Kirchengeschichte Deutschlands, IV, 19133/4, pp. 714 sgg.; cfr. inoltre Ernst Bernheim, Mittelalterliche Zeitanschauungen in ihrem Einfluss auf die Politik und Geschichtsschreibung, I, Tübingen 1918, p. 221.


 

3 Defensor Pacis cap. 23 (24) de moribus curiae romanae (nell'edizione di Richard Scholz, Quellensammlung zur deutschen Geschichte, edito a cura di Brandenburg e Seeliger Leipzig 1914 p. 102).


 

4 Gli esempi potrebbero essere tanti: ci limitiamo a menzionare Gersone, De potestate ecclesiae, II, 240: il papa ha sì la plenitudo potestatis, ma l'insieme della Chiesa, rappresentata dal concilio, la regola quanto ad applicationem et usum, onde impedire abusi di potere; oppure d'Ailly: «ad regulandum usum plenitudinis potestatis non expedit Ecclesiae quod ipsa regatur regimine regio puro, sed mixto cum Aristocratia et Democratia». J.B. Schwab, che cita questi passi (Gerson, Wüzburg 1858, p. 738), definisce la distinzione tra sostanza ed esercizio del potere come la «nota bacchetta magica della scolastica». A conoscere però un po' meglio la storia di questa distinzione fino ai nostri giorni, fino alla legge tedesca sui consigli di azienda del 9 febbraio 1920. forse si eviterebbe di ironizzare presuntuosamente sulla scolastica.


 

5 Albert Hauck, Kirchengeschichte Deutschlands, IV, pp. 798-799; l'affermazione di Hauck citata nel testo, ivi pp. 756 sgg.


 

6 Durandi spec. de legato §§ 2, 4.


 

7 La dottrina tradizionale della aequitas o έπικία, che enumerava i casi in cui si poteva derogare dalla legge (S. Tomaso, Summa th. II/II, q. CXX e il commentario del Cardinal Cajetano, op. VII, p. 187) venne senz'altro applicata all'ambito del diritto pubblico, sì che il problema di chi giudica del caso di necessità non venne posto nei termini in cui lo pone la moderna dottrina dello Stato (cfr. supra, pp. 32-3 e 34-5).


 

8 Ivi, l. de judice delegato § 1: «aliud est jurisdictionem committere, aliud remittere. Committi dicitur quando alias qui committitur non habet jurisdictionem et tunc est delegatus.  Remitti dicitur quando alias habebat jurisdictionem et tunc est ordinarius». Una distribuzione degli affari tra più giudici ordinari non è una commissio. § 6: con la morte del delegante il delegato perde la propria giurisdizione (cfr. Bodin p. 384).


 

9 Cfr. il commissorium che Innocenzo III conferì nel 1205 all'abate d'St. Emeran, contro il vescovo Konrad IV: un arcidiacono sporge querela contro il vescovo che lo ostacola nel possesso di un feudo assegnato alla chiesa di Regensburg; viene rimesso alla discretio dei commissari di indurre il vescovo a un comportamento legale comminandogli pene ecclesiastiche («monitione praemissa per censuram ecclesiasticam appellatione remota cogatis»); cfr. Migne, Patrologia latina, t. 217 (Innocentius III t. IV) p. 146, n. XCVIII, e inoltre p. 193, n. CXXXVIII ecc.


 

10 Durandi spec. § 2. n. 9: «universitas caussarum audiendarum totius mundi est ipsis (sc. auditoribus palatii domini papae) commissa ut ex generali commissione audiant vice domini papae caussas appellationis».


 

11 Hauck, loc. cit., pp. 799, 800.


 

12 Si spiega così l'osservazione di Reinkingk, secondo cui il papa sarebbe sì commissarius Christi, ma non potrebbe esibire alcuna commissione o mandato (Tractatus de regimine, I, cl. II, cap. 4 n. 23).


 

13 I prévôts (praepositi) francesi, che avevano poteri giudiziari, militari e amministrativi con carattere commissario, divennero funzionari residenti verso la metà del XV secolo (con il sorgere degli eserciti di stanza) con competenza su determinati distretti, nei quali mantenevano la sicurezza e l'ordine pubblico con l'aiuto dei loro armati ed esercitavano la «giurisdizione prevostale» per determinati delitti (rapine, tumulti e altri casi di turbamento della sicurezza pubblica). Anche i baillis, che in origine erano missi del re per un determinato distretto con compiti amministrativi, si incorporarono parzialmente nella gerarchia feudale fungendo da intermediari tra il re e i prévôts. L'autorizzazione dei diversi commissari di riforma e di ispezione contiene le tipiche clausole di quest'incarico: essi hanno «plein pouvoir, autorité, commission et mandement» di fare tutto quello che rientra nel loro mandato; tutti i baillis, sénéchaux e altri officiers et sujets sono invitati a prestare ubbidienza; il commissario ha poteri coercitivi, per quanto «par toutes voies et manières deues et raisonnables»; non si danno rimostranze e appelli contro di lui. Cfr. Paul Holtzmann, Französische Verfassungsgeschichte (Below-Meineckes Handbuch) 1910; Paul Viollet, Histoire des institutions politiques et administratives de la France, III, Paris 1903; Esmein, Cours d'Histoire du droit français, Paris 1908 9; Langlois in Lavisse, Histoire de France, III 2, p. 346 e Petit-Dutaillis, IV 2, p. 246; Hanotaux, Histoire du Cardinal Richelieu, I, 1893, p. 263; l'articolo Bailli, Prévôt ecc. in Rageau-Laurière, Glossaire, Niort 1882, p. 393; Delamare, Traité de police, I, p. 194. Per gli sviluppi storici in Inghilterra cfr. Hatschek, op. cit., I, p. 558 e Engliscbe Verfassungsgeschichte (Below-Meineckes Handbuch) 1913, p. 256 (sulle commissioni dei giudici di pace inglesi); Gneist, Engliscbe Verfassungsgeschichte, p. 224; Hintze, op. cit., p. 520; sui commissari come funzionari del fisco cfr. W. Lotz, Finanzwissenschaft, Tübingen 1917, pp. 21, 229 e la bibliografia ivi citata in materia tecnico-finanziaria.


 

14 Esempi tratti dalla Francia e dalla Savoia si troveranno citati in Hintze, op. cit., pp. 522, 523; un bell'esempio di commissari organizzativi in Languet, Arcana, II, 1. I, ep. CXI (1577): Batorio di Polonia approfitta delle lotte di religione in Prussia per inviare dei commissari in quel ducato «ad constituendam administrationem, qui omnia pro arbitrio ibi agere dicuntur».


 

15 Gli esempi che seguono sono citati dal Codex Diplomaticus Domimi temporalis S. Sedis di Augustin Theiner, t. III (1389-1792), Roma 1862. Un accenno ai governatori veneziani, che dovevano reprimere nel 1364 i disordini scoppiati a Candia, si può trovare in Pertile, Storia del diritto italiano, II, Roma 18972, p. 407. Cfr. anche Romanin, Storia documentata di Venezia, III, Venezia 1855, pp. 360 e 402 sui provveditori con funzioni di polizia dell'anno 1426.


 

16 «Quibuscumque Constitutionibus apostolicis aut statutis dicti sancti Laurentii [nome del monastero] et aliorum monasteriorum... nec non privilegiis seu litteris apostolicis contrariis juramento, confirmatione apostolica vel quacumque firmitate alia roboratis nequaquam obstantibus» (Theiner, op. cit., III, n. XII, p. 28; similmente n. XXXV, p. 88: anche qui due cardinali deputati come commissari).


 

17 Ivi, III, n. XL, p. 91.


 

18 In qualità di senatore aveva giurisdizione su reati di poco conto (cfr. Theiner, op. cit., III, nn. LXXVIII e LXXXV); talvolta il senatore otteneva poteri straordinari, di procedere per via sommaria, di aggravare le pene ecc.; cfr. n. CXXXIX (p. 205), con l'interessante motivazione che l'osservanza della forma degli statuti cittadini e delle prescrizioni procedurali dava facilmente materia delinquendi e che molti delitti rimanevano impuniti; cfr. inoltre CCXVI, p. 281.


 

19 I dati offerti nel testo si basano principalmente sul contratto stipulato tra il papa Martino V e il capitano Tartaglia nel 1419 (Theiner, op. cit., III, n. CLXXII, pp. 245-9). Il capitaneus di una condotta va distinto dal capitaneus populi Romani, come lo erano il summenzionato Malatesta o Theobaldus de Hannibalis (Theiner, op. cit., III, n. LVIII; anno 1400), che avevano compiti di polizia per la pubblica sicurezza. Tartaglia aveva pure simili compiti, doveva per esempio procedere contro i briganti, ma nello stesso tempo gli era detto nel contratto di non abbandonarsi lui stesso a rapine e di non permettere che altri lo facessero. Poteva anche concedere lasciapassari (non ai rivoltosi, è detto espressamente), ma questo faceva parte dell'attività militare. Una cosa interessante è che il commissario da accompagnare al condottiero doveva essere di un certo rango (cardinale o prelato), per cui Tartaglia non era costretto a tollerare un commissario qualsiasi. Va detto anche per inciso che questo contratto del 1419 non considera il commissario presso l'esercito come un nuovo istituto. Le indicazioni del principe Augusto Guglielmo di Prussia (cfr. la dissertazione: Die Entwicklung der Kommissariatsbehörden in Brandenburg-Preussen, Strassburg 1908, p. 24) sembrano ignorare questi sviluppi in Italia. Per altri esempi si veda ancora Theiner, op. cit., III, nn. CXXXVIII, p. 205; CXL, p. 206; CLXXXVII, p. 258 (riforma fiscale); CCXLVII (commissario di controllo presso il comandante) e soprattutto l'esempio sotto trattato dell'anno 1444 (ivi, III, n. CCCIII).


 

20 Per esempio ivi, III, n. CXXIII, p. 184: Michele Cossa viene nominato nel 1414 capitaneus generalis della flotta pontificia e autorizzato, per meglio eseguire il suo mandato (quae tibi commisimus), a cercare di convincere i rivoltosi, a trattare con loro, a concedere loro la grazia ecc. (cfr. inoltre ivi, CCXII, p. 279; LUI, pp. 101, 102; CLXXX, p. 254; CLXXXIX, p. 261).


 

21 Ivi, III, n. CCCIII, pp. 356-7.


 

22 Fertile, op. cit., I, 1, p. 419. I governatori veneziani del 1364 (cfr. sopra nota 15) erano commissari civili del governo.


 

23 Theiner, op. cit., III, n. CCXLII (1431); abbiamo qui una riserva a favore delle facoltà abituali del capitaneus generalis, nel cui potere di comando non si deve interferire se non per necessità.


 

24 Heinrich Finke, Acta aragomensia, I, Berlin und Leipzig 1908, p. cxxiv.


 

25 Così per esempio i commissari di Carlo V venivano chiamati nelle trattative per il Registro imperiale (Reichsmatrikel) ora ministri, ora consiglieri delegati, ora commissari (cfr. in «Z. d. hist. Ver. f. Schwaben und Neuburg», XXIII, pp. 115 sgg.).


 

26 In Londorp, Acta publica suppl., I, 1. II (1664), p. 184, troviamo riprodotti i resoconti di una commissione di riforma in Stiria, dove è detto che i rivoltosi avevano maltrattato in precedenza i commissari del loro signore territoriale, pur essendo «commissari jure Gentium Sancti».


 

27 Joseph Poetsch, Die Reichsacht im Mittelalter und besonders in der neueren Zeit. Untersuchungen zur deutschen Staats-und Rechtsgeschichte, a cura di Gierke, quad. 105, Breslau 1911, p. 3.


 

28 Ivi, p. 206.


 

29 Forster, Albrecht von Wallensteins Briefe und amtliche Schreiben, Berlin 1828, I, n. 179, p. 332.


 

30 Così nell'istruzione per i commissari «del principe» (si noti, non è detto dell'imperatore) inviati ai ceti e alle città della Boemia, Praga, novembre 1620 (il documento si trova nell'Archivio segreto di Stato bavarese, K. schw. 50/28, fol. 96: non stampato).


 

31 Poetsch, op. cit., pp. 126, 134 nota 3.


 

32 Tractatus de regimine, l. 1, cl. V, cap. 7.


 

33 In Joh. Chr. Lünig, Corpus juris militaris des hl. römischen Reiches, Leipzig 1723, I, pp. 52-8.


 

34 Nella causa tra il conte di Oldenburg e il signore di Kniphausen l'imperatore affidò nel 1623 a Cristiano IV una commissio ad exequendum. Il Kniphausen, che era stato condannato nel 1592 a restituire una signoria, aveva fatto ricorso e ottenuto una sospensione del procedimento esecutivo. Solo quando il proscritto Mansfeld cominciò a devastare il territorio, facendo sorgere anche il rischio che questo passasse ad altre potenze e venisse così sottratto all'impero, venne affidata la commissione imperiale a Cristiano IV (secondo la «breve informazione» su questa commissione esecutiva nei Regensburger Reichstagsakten 1654, t. VII, presso l'Archivio segreto di Stato bavarese, foll. 37 sgg.).


 

35 Ed. Eichmann, Acht und Bann im Reichsrecht des Mittelalters («Schriften der Görresgesellschaft», sezione per le scienze giuridiche e sociali, quad. 6, Paderborn 1909, p. 145).


 

36 Mandato di esecuzione della proscrizione dell'imperatore Ferdinando I del 13 ottobre 1563 (riprodotto in Fr. Ortloff, Geschichte der Grumbachischen Händel, I, Jena 1868, p. 537); la proscrizione viene dunque considerata come subentrata ipso facto; l'esecuzione potè essere portata a termine nel 1566. Allora il mandato fu rinnovato, esteso ai seguaci di Grumbach; l'esecuzione venne affidata all'elettore di Sassonia in quanto autorità superiore del distretto dell'alta Sassonia (Ortloff, op. cit., III, Jena 1869, p. 349). Sempre in Ortloff, III, p. 110, possiamo trovare esempi in cui compaiono contemporaneamente commissari, araldi e trombettieri; per la cooperazione dei commissari imperiali cfr. ivi, pp. 220, 340 (l'elettore di Sassonia scrive all'imperatore lamentandosi che i distretti a ciò sollecitati non contribuiscono granché all'esecuzione; sarebbe nell'interesse dell'autorità e della maestà imperiale — continua l'elettore — se l'imperatore facesse trasportare 2.000 cavalli a Gotha oppure inviasse per l'esecuzione i propri commissari, che incuterebbero «maggiore rispetto e timore», e rinnovasse i mandati). All'elettore vengono inviati in qualità di comandanti dell'esercito dei commissari imperiali, autorizzati a fare tutto quello che «la necessità impone per il ristabilimento della pace interna», a richiedere aiuto dai distretti ecc. Lo scioglimento della provincia e dei sudditi dall'ubbidienza verso il proscritto duca Giovanni Federico avrebbe dovuto avvenire propriamente con atto dei commissari imperiali. Apparve tuttavia soltanto un messaggero con la lettera dell'imperatore. La regione chiese innanzitutto che fossero presenti i commissari imperiali; si riteneva tuttavia, in base ad alcune trattative, che fosse sufficiente che lo scioglimento dall'ubbidienza e il passaggio ad un nuovo signore fossero intrapresi, in conformità alle ordinanze imperiali, dall'elettore in quanto comandante supremo (Ortloff, III, p. 368). L'interrogatorio dell'imprigionato Grumbach e la successiva sentenza portano in primo luogo le firme dei commissari imperiali, seguono quindi quelle degli ufficiali e dei consiglieri del duca Giovanni Guglielmo. — Hub. Languet, nella sua Historica descriptio dell'esecuzione contro Grumbach del 1567, parla di legati seu commissarii dell'imperatore.



 

37 Londorp, Suppl., 1655, I, p. 346; a p. 350 si ha il caso di un mandatum monitorium consegnato da commissari imperiali ai sostenitori della città di Braunschweig. Nel mandato è detto che ai commissari sono dovute reverenza e ubbidienza per il potere e l'autorità loro affidati. Anche in questo caso la proscrizione è ritenuta in vigore ipso facto, viene tuttavia sospesa per la innata clemenza e bontà dell'imperatore.


 

38 Nel 1629 l'imperatore dà istruzione ai suoi commissari esecutivi nel distretto svevo, di prestare attenzione alle richieste dei ceti che «i diversi processi esecutivi non vengano svolti con precipitazione»; i commissari devono attenersi all'istruzione ricevuta e «non cominciare subito dall'esecuzione» laddove non sia notorio che le chiese e i monasteri sono stati incamerati secondo il trattato di Passau, ma consultino le parti, richiedano ulteriori istruzioni dall'imperatore, non stabiliscano nulla inconsulto, affinché nessuno abbia a lamentarsi di non essere stato ascoltato a sufficienza (Londorp, Suppl., III, p. 124).


 

39 Per quanto segue sono state utilizzate le fonti dell'Archivio segreto di Stato bavarese sulla «ribellione scoppiata nel regno di Boemia e sulle commissioni affidate a cagione di essa da sua Maestà imperiale al duca Massimiliano di Baviera nonché sulla loro esecuzione», 1618-1621 (K. schw. 50/28) e altre fonti del medesimo Archivio non ancora stampate (ad eccezione della obbligazione dell'8 ottobre 1619 riprodotta in Wolf-Breyer, Geschichte Maximilians I, IV, n. X). Vorrei esprimere qui i miei ringraziamenti al consigliere d'archivio Dr. Riedner e all'archivista signor Deml per avermi gentilmente consentito l'utilizzazione dell'Archivio.


 

40 Si può trovare una perizia dettagliata del Dr. Wilhelm Jocher sulla proscrizione dell'elettore del 26 settembre 1620 nell'Archivio segreto di Stato bavarese, K. schw. 309/12, con particolari sulle formalità, le clausole esecutive, l'autorizzazione ecc.


 

41 Archivio segreto di Stato bavarese, K. schw. 389/1, fol. 32.


 

42 Cfr. sopra nota 36.


 

43 Così nell'istruzione che Massimiliano rilascia nel 1610 al suo inviato, incaricato di trattare con il nunzio pontificio e con l'ambasciatore di Spagna; Wolf-Breyer, op. cit., III (1807), p. 570; l'inviato deve dichiarare che il titolo di capo della Lega [in italiano nel testo] significa soltanto il comando delle truppe dei ceti alleati, e non sui ceti stessi; anche il fatto che il capo della Lega abbia facoltà di convocare in certi casi o tutti i ceti della Lega o soltanto i suoi coadiutori, se la necessità lo richiede e a sua discrezione, non implica alcuna superiorità, dal momento che in un collegio dev'esserci sì un direttore, ma non un superiore.


 

44 In Job. Chr. Lünig, op. cit., I, p. 3.


 

45 La nomina dei cavalieri di Massimiliano II del 1570 non menziona ancora questi commissari (cfr. art. XXXIX, Lünig, I, p. 126); li troviamo invece nell'ordinanza di Ferdinando III del 1642, riveduta nel 1665 (art. XV, in Lünig, I, p. 824); nell'ordinanza del 1658 (art. XI, in Lünig, I, p. 671), nelle ordinanze di Amburgo del 1688 (II, 1243), di Lubecca del 1692 (I, 1249), di Baviera del 1717 (II, 788). Secondo l'ordinanza bavarese del 1672 il soldato non ha a che fare direttamente con il commissario; del commissario non si parla nell'ordinanza sassone del 1700 (II, 816). Invece nell'ordinanza dell'elettorato di Magonza (art. LVIII, II, p. 750) viene richiesto che si presti ubbidienza e rispetto al commissario, non però il giuramento alla bandiera; lo stesso vale per il giuramento della milizia imperiale del 1697 e del 1711 (II. 707, 721, 726, 729).


 

46 a) Controlli sulla leva, sugli effettivi, sui cavalli e sull'equipaggiamento da parte dei commissari secondo la Nomina dei cavalieri (Reuterbestallung) di Massimiliano II del 1570, artt. II, X, XIII, XXXIV, XXXVIII. L'esercito di Wallenstein durante il secondo generalato era organizzato in modo che la «cancelleria generale», che era il centro di amministrazione e di direzione della guerra, fosse diviso in due sezioni: la cancelleria di guerra (per le operazioni di guerra e l'assegnazione dei reggimenti ai comandanti) e il commissariato generale (per il mantenimento e il fabbisogno dell'esercito). Per ogni provincia dei territori ereditari austriaci veniva istituito un commissariato di guerra territoriale; per la Boemia fu istituito un commissariato supremo. I commissari di guerra esercitavano il controllo anche sui contributi contingenti imperiali. Il capo del commissariato generale di Wallenstein, il consigliere segreto imperiale Paul conte di Michner-Weitzenhof, nello stesso tempo commissario generale di guerra in Boemia, era chiamato anche capo del quartier generale e commissario per i pagamenti. Un commissariato superiore curava i collegamenti fra le tre direzioni del corpo di artiglieria (posto di comando generale dell'artiglieria da campagna) e la cancelleria generale (B. Dudik, Waldstein von seiner Enthebung bis zur abermaligen Übernahme des Armee-Ober-Commando vom 13. August 1630 bis 13. April 1632, Wien 1858, pp. 185, 186; Victor Löwe, Die Organisation und Verwaltung der Wallensleinischen Heere, Freiburg i. B. 1895, p. 32: «Non esisteva ancora una chiara e durevole organizzazione dei commissariati»).



b) I commissari presso l'esercito di Tilly erano subordinati ai commissari generali e a quelli incaricati dal commissariato generale. Essi dovevano fare relazione su eventuali rimostranze o manchevolezze al generale e al principe (istruzione articolata per i commissari di leva e i sottocommissari presso l'esercito di Tilly, Lünig, II, p. 771).


c) I commissari del principe nel Brandeburgo non sono dapprima sostanzialmente differenti da quelli di altre amministrazioni dell'esercito. Nel 1630 viene creato il Consiglio di guerra, un organismo composto di vari consiglieri di prìncipi con il compito di «sbrigare le faccende di guerra», cioè il mantenimento delle truppe imperiali presenti nel territorio e delle truppe brandenburghesi, gli acquartieramenti, il passaggio di truppe, le trattative con i commissari di Wallenstein ecc. Con l'avvento degli eserciti di stanza i commissari divengono stabili commissari di servizio, mentre l'amministrazione dell'esercito si riorganizza e si centralizza. I conflitti tra i commissari dei prìncipi e i commissari territoriali, inviati dai ceti contribuenti per la tutela dei propri interessi finanziari, sono descritti da Breysig (Forschungen zur brandenburgischen und preussischen Geschichte, V, Leipzig 1892, pp. 135 sgg.; cfr. anche Schmoller, Die Entstehung des preussischen Heeres von 1640-1740, «Deutsche Rundschau», III, 1878, p. 261; Acta Borussica, I, p. 95) e dal principe Augusto Guglielmo di Prussia (op. cit.). Rispetto ai commissariati di altri territori, il commissariato generale brandeburghese aveva questo di caratteristico, che i suoi compiti di amministrazione dell'esercito erano strettamente congiunti con un'amministrazione fiscale e finanziaria finalizzata a interessi di ordine militare. Nel 1684 venne creato un organismo collegiale, chiamato «Camera di guerra», con un referente speciale per affari fiscali; lo stesso anno sorse a Cleve un analogo commissariato collegiale alle dipendenze del principe. Queste istituzioni differivano a seconda delle parti del territorio in cui venivano ad operare. Dove non esistevano commissariati regionali, venivano inviati dei delegati speciali, per esempio nella marca elettorale, con il compito di rappresentare gli interessi del principe elettore in materia fiscale contro i ceti, mentre gli affari militari erano curati dall'autorità centrale (Breysig, op. cit., p. 144). La funzione propria dell'amministrazione del commissariato consisteva nella creazione di un'ordinata situazione di cassa e di bilancio. Nel 1674 era stata istituita una cassa generale per le operazioni di guerra (secondo Breysig, op. cit., p. 149; secondo Isaaksohn, Geschichte des preussischen Beamtentums, II, 1878, p. 184, nel 1676). Lo sviluppo da un'autorità puramente militare ad una finanziaria è chiaramente documentato dall'istruzione ricevuta il I maggio 1688 da Danckelmann, che si distingue nettamente dalle istruzioni precedenti di carattere ancora puramente militare (riprodotta in Borussica, I, n. 60, p. 181): egli deve innanzitutto curare che ogni mese tutti i membri dei reggimenti ricevano le dovute assegnazioni, che i receptores superiori e subordinati eseguano i pagamenti correttamente e senza corruzione, che vengano osservati i regolamenti per l'acquartieramento e che non sia recata molestia agli acquartierati; e inoltre che i contribuenti volontari non vengano sottoposti a procedimenti esecutivi non necessari, che la milizia sia passata in rivista e la leva tenuta in buono stato, che ogni commissario segua l'istruzione ricevuta, che non si verifichino appropriazioni indebite, che la povera gente non venga molestata durante le matte di trasferimento e ad essa venga pagato tutto in contanti e non venga estorto nulla. Fin qui si tratta sostanzialmente delle faccende abituali pertinenti all'amministrazione dell'esercito. Oltre a questo però troviamo anche il compito di rivedere diligentemente i catasti e gli inventari degli impianti e, quand'è necessario, di compilarli. Occorre inoltre deputare commissari speciali perché riscuotano tutti i conti degli esattori particolari di distretto, controllino i dazi nelle città, stiano attenti alle truffe, sorveglino tramite altri commissari fiscali esattori, ispettori, scrivani addetti alle porte delle città, facciano verificare i conti in ogni città ecc. In questa maniera, muovendo da quello che era lo scopo originario e principale (l'amministrazione dell'esercito), le facoltà di queste autorità si estendono un po' alla volta a tutta l'amministrazione fiscale. Negli affari di pertinenza militare, la linea di demarcazione tra commissariato e comando di truppa non era del tutto chiara. Sotto Platen (morto nel 1669) si ebbero frequenti conflitti, e tuttavia Platen rimase, almeno formalmente, subalterno al capo [in italiano nel testo] dell'esercito, il comandante di artiglieria Sparr. Danckelmann, stando alle istruzioni ricevute, doveva fare tutto quanto era necessario per la conservazione dell'esercito e la sicurezza dello Stato; e inoltre: far tenere in buono stato truppe e materiale, dirigere e impostare le operazioni militari secondo la «ragione di guerra», in breve era contemporaneamente, come dice Breysig, «capo di stato maggiore, ministro della guerra e ministro delle finanze». E tuttavia sia i comandanti di truppa che gli organi amministrativi dell'esercito erano subalterni al feldmaresciallo (Meyer-Courbière, Militärverwaltung, Berlin 1908, p. 9). Alla morte di Danckelmann (1709) il commissariato generale per la guerra nella Prussia-Brandenburgo era già un officium formatum, con tutti gli elementi caratteristici: «buoni funzionari in numero sufficiente, una cassa in ordine, cassieri fidati, commissariati progrediti nelle province» (Breysig, op. cit., p. 155; principe Augusto Guglielmo, op. cit., p. 155). Il regolamento per il collegio del commissariato generale del 7 marzo 1712 (Acta Borussica, I, p. 184) dice che, con il rafforzarsi di tutta 1'«armatura», anche le incombenze del commissariato generale si sono accresciute e fatte più pesanti, sì da postulare il passaggio ad una forma collegiale. I direttori ottengono certificati di nomina, vengono impiegati assessori fissi, si mette in piedi una complessa organizzazione degli affari ecc. Per scongiurare conflitti di competenza con altri organismi collegiali, le incombenze devono «mantenersi nei limiti che vi abbiamo prescritto»; decreti speciali hanno poi il compito di stabilire con precisione i limiti «della potestà e giurisdizione di ogni singolo collegio». Con la costituzione del 25 aprile 1713 (Acta Borussica, I, p. 515) vengono stabiliti ulteriori princìpi per evitare conflitti di competenza tra i collegi giudiziari e i commissariati. Si conclude così l'evoluzione verso il «trait perpétuel». Naturalmente era logico che, in un regime assolutistico, il re interferisse diretta-mente facendo appello al suo potere nell'amministrazione (e lo faceva anche spesso), che chiedesse immediato rendiconto, sospendesse anche, dall'alto della sua autorità di signore territoriale e nell'interesse del bene comune, sentenze emesse dal direttorio generale per la finanza, la guerra e il demanio intervenendo con ordinanze del governo (cfr. per esempio Acta Borussica, VIII, pp. 78-9 per l'anno 1748).


d) A differenza di questi commissari del principe, i più recenti consigli di guerra presso l'esercito eseguono un controllo del comandante in capo nell'interesse dei ceti. Secondo l'istruzione del 1664 (Lünig, op. cit., pp. 92-3), i consigli di guerra devono deliberare insieme all'imperatore per l'esercito imperiale in Ungheria, far attenzione che i ceti imperiali non abbiano a subire pregiudizio nei loro privilegi, avvertire i generali perché osservino gli ordini imperiali, in breve curare l'interesse dell'impero. Il regolamento e l'ordinanza di Carlo VI per la milizia di stanza in Ungheria (1720) rivela nella maniera più chiara l'antica considerazione per i ceti. In tutti i particolari che concernono l'acquartieramento, gli itinerari di marcia, le soste ecc. il comandante militare dipende dai commissari superiori e di guerra, che a loro volta dipendono dalle precise istruzioni del Commissariato generale imperiale per la guerra. I militari non possono avanzare richieste dirette, ma devono rivolgersi al commissario, che poi tratta con le autorità territoriali; su questo cfr. sotto nel testo.



 

47 Hallwich, Geschichte Wallensteins, III, n. 139, p. 133; n. 140, p. 135 (1626).


 

48 Così nell'art. 3 (Lünig, op. cit., p. 797).


 

49 In Hallwich, Fontes Rerum Austriacarum, vol. 64, II, n. 497, p. 503, è riprodotta una lettera patente di Wallenstein del 18 giugno 1632 indirizzata a tutte le persone di rango, agli abitanti e soprattutto ai commissari superiori e inferiori presso l'esercito imperiale in Boemia; questa lettera è interessante perché illustra molto bene qual'era la situazione giuridica: la dieta territoriale (Landtag) a Budweis aveva deliberato di continuare a pagare i tributi ogni cinque mesi, ed era quindi fatta richiesta a tutte le persone di rango e a tutti gli abitanti di uniformarsi a questa deliberazione. I commissari dovevano distribuire i contributi in grano, avena e carne (o in denaro se mancava la carne) fra i distretti e occuparsi del pagamento, non tener conto di obiezioni o di eventuali «dispense per iscritto» (abbekhanthnuszbrief), anzi «esigere pagamenti e forniture» dalle autorità nel caso che il suddito non ne fosse in grado, richiedere di procedere per via esecutiva contro i morosi quando si trattava di un rifiuto, poiché lo esigeva il bonum publicum. — Un caso menzionato in una lettera di Aldringen a Wallenstein (del 5 giugno 1632, Hallwich, Fonte, II, n. 929, p. 477) può darci l'idea del trattamento che a volte i comandanti riservavano ai commissari: il comandante di Ossa fece una volta trafiggere un commissario dicendo che questi voleva svignarsela con il denaro.


 

50 Regolamento e ordinanza di Carlo VI del 1720, Lünig, op. cit., II, p. 731: nessun comandante, luogotenente o capo delle guardie doveva cambiare la stazione a lui assegnata su suggerimento o autorizzazione del Consiglio di corte per la guerra tramite il commissariato generale, dovevano essere rispettate le esenzioni di alloggi personali ecc. Viene poi lo schema da seguire per quanto riguarda il mantenimento dello stato maggiore, della cancelleria di guerra, della cancelleria del commissariato generale per la guerra (con un commissario generale, un commissario superiore e un commissario di campo per la guerra) e inoltre di un ufficio per le provviste con un commissario apposito. L'esecuzione contro i morosos viene intrapresa su richiesta dell'ufficio del commissariato generale per la guerra e non per iniziativa del singolo commissario con l'aiuto della compagnia o del reggimento più vicini; i debitori in arretrato (Restanten) vengono denunciati dall'autorità territoriale o dai commissari superiori di guerra, perché si abbia così motivo per procedere all'esecuzione. Se l'autorità territoriale fa delle difficoltà e non permette che si vengano a conoscere i debitori, il commissario di guerra è autorizzato a inviare all'ufficio territoriale, attraverso le retrovie che sono nel paese, una squadra di soldati; a sua volta l'ufficio territoriale invia la squadra nei possedimenti del debitore, dove ha subito inizio il procedimento esecutivo per il recupero dei passivi. Nell'ordine di marcia del 1713 per le truppe di stanza nella Renania superiore (Lünig, op. cit., II, p. 729) era disposto che il colonnello o il comandante di reggimento mandasse avanti, prima della partenza, un ufficiale con un prospetto, elaborato da un commissario superiore o di guerra o di scorta, contenente le indicazioni delle porzioni di viveri per la truppa e di foraggio per i cavalli. L'itinerario di marcia concordato tra i ceti doveva essere esaminato dall'ufficiale e osservato con scrupolo.


 

51 Nella «lite di Grumbach» (Grumbachische Händel) l'elettore di Sassonia viene generalmente chiamato comandante e così distinto dai commissari. Spesso il titolo viene riservato ai commissari subdelegati, per esempio nella causa ecclesiastica di Strasburgo del 1628, in occasione della quale l'arciduca Leopoldo d'Austria viene investito di una commissione per comporre nel più amichevole dei modi la faccenda e, siccome non può intervenire di persona, invia dei subdelegati che vengono chiamati commissari, mentre il titolo non viene a lui attribuito (Londorp, Suppl., III, p. 30). Nell'Assemblea dell'impero il titolo si conserva per tutto il VII secolo per indicare il rappresentante dell'imperatore, il quale soleva inoltrare mozioni, decreti ecc. agli elettori, ai prìncipi e ai ceti tramite un «commissario principale» (Principal-Commissarius). Questi aveva una funzione per certi versi simile a quella del commissario inviato dal re o dal governo nelle trattative di una moderna rappresentanza popolare.


 

52 Otto Hintze nella Festgabe für Zeumer cit., pp. 494-5.


 

53 Londorp, Suppl., I. 1. II, p. 179, dove sono riprodotte le relazioni di nove di queste commissioni di riforma. La riforma, o la controriforma, veniva eseguita nelle maniere più diverse, a seconda dell'atteggiamento della popolazione e la presa di posizione che assumeva il principe territoriale. Si poteva giungere anche a spedizioni di guerra più o meno regolari contro località da riformare, quando alla occupazione militare si associava un procedimento penale formale per ribellione o disordini. Anche qui, con il prolungarsi della faccenda, poteva costituirsi talvolta un apparato regolare di funzionari con commissari di servizio regolari, come avvenne per esempio a Salisburgo (dal 1686 al 1800), dove si installò una commissione di religione composta di due consiglieri concistoriali e due consiglieri di corte insieme a una 'deputazione segreta' costituita per misure straordinarie con decreto del 16 agosto 1713, che però rimase in attività soltanto fino al 1747. Si potrà trovare importante materiale, interessante la storia del diritto, su numerose commissioni di riforma in ricerche specializzate, come quelle dell'Associazione per la storia della riforma (Verein für Reformationsgeschichte), e in particolare il n. 24, H. Ziegler, Die Gegenreformation in Schlesien; i nn. 36 e 42, Frhr. v. Winzingerroda-Knorr (Eichsfeld); il n. 54 II. v. Wiese (contea di Glatz); i nn. 67 e 69, Fr. Arnold (Salisburgo) i nn. 88/89, Jul. Ney (Treviri).


 

54 Quando la popolazione faceva appello al principio della pace religiosa i commissari rispondevano che non poteva farlo, perché la pace religiosa valeva soltanto per i membri del sacro romano impero, e membri dell'impero erano immediate soltanto i prìncipi territoriali, e non le popolazioni; Londorp, op. cit., p. 178.


 

55 Bibliografia principale citata in seguito: Peter Philip Wolf, Geschichte Maximilians I. und seiner Zeit, I e II, München 1807; III, 1809; IV continuato da Carl Wilhelm Friedr. Breyer, München 1811; C. Gust. Helbig, Wallenstein und Arnim 1632-1634, Dresden 1850; Friedrich v. Hurter, Zur Geschichte Wallensteins, Schaffhausen 1855; id., Wallensteins vier letzte Lebensjahre, Wien 1872; Otto Krabbe, Aus dem kirchlichen und wissenschatlichen Leben Rostocks, zur Geschichte Wallensteins und des dreissigjährigen Krieges, Berlin 1863; B. Dudik, Waldstein von seiner Enthebung bis zur abermaligen Übernahme des Armee-Ober-Commandos vom 13. August 1630 bis 13. April 1632, Wien 1858; Anton Gindely, Geschichte des dreissigjährigen Krieges, Prag I 1869, II 1878, III 1878, IV 1880; id., Waldsteins Vertrag mit dem Kaiser, «Abhandlungen der königl. böhmischen Gesellschaft der Wissensch.», VII, serie 3; id., Waldstein während seines ersten Generalais, I/o II, Prag und Leipzig 1886; Hermann, Hallwich, Wallensteins Ende, ungedrukte Briefe und Acten, I/II, Leipzig 1910; id., Briefe und Akten zur Geschichte Wallensteins (1630 bis 1634), «Fontes Rerum Austriacarum», LXIII, LXIV e LXV, Wien 1912 (citato in seguito come Hallwich, Fontes I, II e III); Edmund Schebek, Wallensteiniana in Memoiren, Briefen und Urkunden, Prag 1875; id., Die Lösung der Wallensteinfrage, Berlin 1881; id., Die Capitulation Wallensteins, «Oesterr.-Ungar. Revue», nuova serie XI, 1891; Rich. Wapler, Wallensteins letzte Tage, Leipzig 1884; Wolfgang Michael, Wallensteins Vertrag mit dem Kaiser im Jahre 1632, «Hist. Zeitschr.», LXXXVIII, 1912, pp. 385-435; Moriz Ritter, Der Untergang Wallensteins, «Hist. Zeitschr.», XCVII, 1906, pp. 237 sgg.; Briefe und Akten zur Gesch. des 30j. Krieges, nuova serie II, a cura di W. Goetz, Leipzig 1918 (citato come Akten II 2).


 

56 Cfr. Hurter, Wall. vier letzte Lebensjahre, p. 1; Opel, Wallenstein im Stift Halberstadt, Halle 1866, pp. 5, 21 ecc. Che sia difficile sottrarre la parola «dittatura» a coloriture psicologico-letterarie, come avviene per esempio in Ricarda Huch, è del tutto comprensibile. Ma anche M. Ritter usa il termine con significato indistinto e generale, quando per esempio alla p. 128 della sua Deutsche Geschichte im Zeitalter der Gegenreformation und des dreissigjährigen Krieges (Stuttgart und Berlin 1968) parla della dittatura dell'ambasciatore spagnolo Onate riferendosi al suo «fare autoritario nel deliberare» in questioni di politica imperiale (1620); oppure, a p. 489, della dittatura «svedese» di Gustavo Adolfo per le imperiose e unilaterali condizioni che il sovrano svedese impose all'elettore di Sassonia, pena il ricorso alla violenza; sempre Ritter, nella sua Entwicklung der Geschichtswissenschaft, München und Berlin 1919, p. 200, a proposito del riconoscimento del Chemnitius, parla di «dittatura austriaca in Europa»; e ancora nella «Hist. Zeitschr.», XCVII, 1906, p. 237, dice che Wallenstein nel secondo generalato avrebbe rivestito «un autentico potere dittatoriale ancora superiore» al primo.


 

57 Commentariorum de rebus Suecicis libri XXVI, Utrecht 1686, 1. I § 56: i prìncipi lamentano che Wallenstein «insolita fortuna ebrius velut dictatorem ageret, nec Caesaris mandatis nisi quantum ipsi collibitum pareret» (p. 21); § 58: alla dieta imperiale di Ratisbona del 1630 vennero sollevate proteste «de injuriis et oppressionibus Caesareani exercitus ac insolentia Fridlandi» [cioè di Wallenstein. N.d.T.], ejusque dictatoria potestate. Chemnitius, Belli Sueco-Germanici, I, Stettin 1648, 1. I p. 10, chiama Wallenstein «summus Caesariae militiae Imperator» e dice (p. 242) che egli, nel suo secondo generalato, aveva chiesto una «absolutissima nullisve regulis limitata potestas», tuttavia non lo definisce dittatore. Nel suo scritto De Ratione Status, cap. 10, p. 146, parla di Wallenstein come del «supremus Exercitus Dux cum summa potestate», ma lo intende come strumento del potere imperiale. L'elettore di Magonza parla del giogo della dominazione di Wallenstein. Si tratta comunque di espressioni che non implicano alcun significato preciso sul piano del diritto pubblico.


 

58 Riprodotto per la prima volta (dall'Archivio Duxer) da Hallwich in «Zeitschr. für allg. Geschichte», I, 1884, pp. 119, 120; cfr. inoltre Hurter, Zur Gesch. Wall. p. 153; Gindely, Waldstein während cit., I, pp. 47 sgg. e Hallwich, Gesch. III, n. 6, p. 12.


 

59 «Zeitschr. für allg. Geschichte», I, p. 120.


 

60 Il duca Massimiliano era chiamato capo della lega [in italiano nel testo] (cfr. sopra nota 43); esempi in Hallwich, op. cit., III n. 139, p. 135 (il capo degli approvvigionamenti) oppure I, p. 510.


 

61 Ivi III, n. 6, p. 12.


 

62 Pubblicato per la prima volta da Hallwich in «Zeitschr. für allg. Geschichte», I, p. 122; cfr. inoltre le correzioni dello stesso Hallwich in Gesch. I, p. 212 e III, n. 6, p. 12. Secondo Onno Klopp, Dreissigjäriger Krieg cit., II, p. 472, le parole citate nel testo «senza detrimento ecc.» non sono che una aggiunta estranea; più verosimile ci sembra invece il parere di Hallwich, Gesch. I, p, 213, nota 425; cfr. inoltre Gindely, Waldstein während cit., II, p. 387.


 

63 Riprodotto in Hallwich, Gesch. III, n. 365, p. 329.


 

64 Hallwich, Gesch. III, n. 20, p. 20: lettera dell'imperatore a Wallenstein del 24 dicembre 1625, nella quale Wallenstein viene ammonito a tenere buoni rapporti con Tilly, con riferimento all'istruzione; tuttavia l'imperatore non ritiene necessario per il momento intervenire direttamente; altri esempi in Ritter, Deutsche Geschichte, III, pp. 298-9, 352, 361, 419. L'ordinanza inviata al duca Rodolfo Massimiliano di Sassonia-Lauenburg, nella quale si invitava a sospendere fino a nuovo ordine la rivista delle nuove leve, non proveniva formalmente da Wallenstein, ma dal Consiglio di corte per la guerra (cfr. Hallwich, Gesch. I, pp. 518, 566). Quando nelle relazioni di Caraffa (cfr. Gindely, Wallenstein während cit., I, pp. 120-2) si sostiene che Wallenstein fa tutto secondo la propria testa, si dice soltanto che di fatto fa così e si vorrebbe fornire all'imperatore un motivo per esonerarlo dall'incarico. In generale va tenuto presente che la concezione che abbiamo oggi della disciplina militare non può essere applicata all'esercito di Wallenstein. Poteva avvenire, ad esempio, che degli ufficiali dicessero di ricevere ordini soltanto dal comandante del loro reggimento e non direttamente dal generale (cfr. Opel, op. cit., p. 45).


 

65 Esempio: l'indicazione di Wallenstein al commissario generale presso il suo esercito (settembre 1626) sulla maniera di organizzare i quartieri invernali (Hallwich, Gesch. I, p. 619). In seguito queste faccende verranno regolate con la nomina del 21 aprile 1628.


 

66 Questi commissari, che Wallenstein invia in qualità di comandante militare, sono da distinguere dai commissari che egli invia come signori territoriali per accogliere l'omaggio dei ceti, tra i quali in particolare il comandante St. Julien. I commissari inviati per «trattare» con i ceti sono investiti da Wallenstein di autorità imperiale. Esempio: Förster, op. cit., I, p. 102; sui commissari di Wallenstein nel Mecklemburgo cfr. ivi, p. 327 e Krabbe, op. cit., p. 99.


 

67 Hallwich, Gesch. I, p. 283.


 

68 Per esempio la lettera imperiale per Wallenstein e Tilly del 19 dicembre 1628, che li autorizzava a intraprendere trattative di pace (cfr. Hallwich, Gesch. III, n. 456, p. 426).


 

69 Hallwich, Fontes, I, n. 44, p. 45.


 

70 Ivi, I, n. 53, p. 94.


 

71 Londorp, Acta publica, IV, p. 52 (ricorso del 16 luglio 1630).


 

72 Hallwich, Fontes, I, n. 50, p. 90; la risposta dell'elettore cattolico e dei prìncipi del 14 settembre 1630 ivi, n. 60, p. 111.


 

73 Ranke, pp. 199, 202; Gindely, Waldstein während cit., II, p. 267.


 

74 Dudik, op. cit., pp. 177, 443; Ranke, p. 234; Gindely, Wallensteins Vertrag, p. 12; Ritter, «Hist. Zeitschr.», XCVII, p. 240; Wittich, Zur Geschichte Wallensteins, «Hist. Zeitschr.», LXVIII, 1892, p. 255. L'espressione «in absolutissima forma» di per sé non dimostra granché, essendo usata a quel tempo per chiunque ottenesse una posizione svincolata dalle normali dipendenze. L'espressione summa belli non equivale necessariamente a summum imperium; la summitas si può combinare con molti altri concetti che non sono imperium. Per esempio, i consigli dei prìncipi posseggono il summum officium, ma non hanno né imperium né facultas decernendi (Horn, Architectonica de civitate, 1. II, cap. VII, § 3 n. 2). Di commissione in absolutissima forma parlano anche la Relation auss Parnasso del 1634 (in Wapler, op. cit., p. xvii) e la Eyendliche Abbildung und Beschreibung dess Egerischen Pankkets del 1634 (Wapler, p. xxix); cfr. inoltre Schebek, op. cit., p. 568.



 

75 N. 4 Eur 362/32 (cfr. Aretin, Urkunden, n. 19). Schebek (op. cit., p. 127, nota 1) menziona un esemplare che si trova presso la Biblioteca dell'università di Praga e che non mi è stato possibile prendere in visione. Ho potuto invece tener conto dell'esemplare della Biblioteca cittadina di Amburgo (LA II 65 Kps. 4) anche per il suo tenore in parte più chiaro. Michael preferisce la versione del Theatrum Europaeum del 1633, che riproduce nell'op. cit., pp. 393-4. Ritter (op. cit., p. 267) ritiene che lo scritto del 1632 non possa servire da base per una discussione storica sulle facoltà di Wallenstein. Tuttavia, da quanto segue dovrebbe risultare che la svalutazione del documento poggia in parte sull'errore, dal punto di vista del diritto pubblico, che nello scritto si tratti di un «contratto di assunzione».


 

76 Ranke, p. 235. Un ordine di Wallenstein del 18 gennaio 1632 conferisce ad Aldringen il comando su tutti gli ufficiali e soldati dell'impero presenti nel territorio imperiale; Aldringen dovrà tuttavia, come prima, avere rispetto del conte Tilly, fare ricorso a questi in tutte le faccende che riguardano l'impero germanico e i suoi membri ubbidienti e ottemperare alle sue ordinanze (Hallwich, Fontes II, n. 563, p. 66; cfr. anche le trattative con il commissario generale bavarese von Rupp, Ivi II, nn. 861; 865-6; 898; 904; III, n. 1807). In particolare si veda la lettera di Wallenstein ad Aldringen dell'8 febbraio 1632 (Ivi II, n. 639, p. 151): nel caso che il colpevole non si trovi sotto il comando di Aldringen, si deve fare richiesta a Tilly per aprire un procedimento giudiziario secondo il diritto di guerra. Wallenstein stesso fa distinzione fra le ordinanze date a Pappenheim dall'elettore di Baviera e le proprie lettere di richiesta (Ivi III, n. 1250, p. 82); ricorda inoltre di essersi anche «paragonato» al principe elettore. I riguardi che si ebbero per Wallenstein nella questione del passaggio delle truppe spagnole erano dovuti unicamente alla sua posizione di forza di fatto e non possono quindi essere fatti risalire alle disposizioni di «un contratto di assunzione» (Hallwich, Fontes I, nn. 493 e 494, p. 411; n. 397, p. 331; Ranke, p. 472; Michael, p. 406; Ritter, op. cit., pp. 246-57).


 

77 Il 9 dicembre 1633 il consigliere segreto conte di Traut-mannsdorf consegna a Wallenstein la «definitiva e del tutto opportuna risoluzione imperiale» di procedere senza indugio contro il duca di Weimar (Hallwich, Wallensteins Ende, II, nn. 965, 966, p. 153). L'espressione «volontà e comando definitivi» la troviamo già nell'istruzione per Schlick dell'agosto 1633 (cfr. Jacob, Von Lützen bis Nördlingen, p. 35 in nota). I tre stadi che Ritter (op. cit., p. 241) distingue nello stile e nell'evoluzione degli ordini imperiali non si riferiscono ad alcuno sviluppo di carattere giuridico. Il fatto che Wallenstein a Pilsen si lamentasse che l'imperatore gli aveva ordinato di assediare Regensburg (cfr. Majlath, Geschichte des österreichisches Kaiserstaates, III, p. 346; Förster, Wallensteins Prozess, p. 112 e l'ordinanza militare di Eger del febbraio 1632 in Hallwich, Wallensteins Ende, II, n. 187, p. 241) non significava minimamente che egli avesse un diritto a trascurare ordini del genere. Schaffgotsch (Hirschberg 1829, p. 17) sembra ritenere che l'imperatore abbia veramente conferito a Wallenstein «un così grande potere», tuttavia riferisce l'episodio di Pilsen alla stessa maniera. Esempi di ordini diretti dell'imperatore ai comandanti subalterni Gallas, Ossa ecc. in Ritter, op. cit., pp. 240 sgg.



 

78 N. 5 della lettera al principe di Polonia del 18 giugno 1632 (Hallwich, Fontes II, n. 946, pp. 500, 502; cfr. anche Dudik, p. 182).


 

79 Di qui si deduce che il testo del 1632 da noi riprodotto è migliore del Theatrum Europaeum del 1633, dove si parla soltanto di J.K.M. ( = Sua Maestà Imperiale); l'esemplare di Amburgo parla esplicitamente del «re di Ungheria Ferdinando III».


 

80 Per il concetto di dignitas regalis si vedano: Arumaeus, Disc. acad. de jure publico, vol. III, disc. XIV (Koch), Jena 1621, «de regali dignitate et feudis regale dignitatem annexam habentibus»; inoltre disc. XV (Konrad e Benedikt Carpzow) de regalibus, e anche il cap. II sul diritto dell'imperatore di creare una dignità elettorale; Reinkingk, De regimine, I, cl. IV, cap. XVI, nn. 5-8; si troveranno qui ulteriori indicazioni per la letteratura del XVII secolo. Arnisaeus (de rep. 1. II, cap. II, 7 n. 33) menziona la distinzione tra feuda regalia e feuda alteri subjecta in riferimento alla questione della divisibilità (i feuda regalia sono indivisibili). Quest'idea è scomparsa nel XVIII secolo con l'affermarsi del concetto moderno di autorità territoriale. Rimase comunque il riconoscimento dell'elettorato come feudo, cfr. J.J. Moser, Teutsche Lehensverfassung (1774), p. 163. — Per Ritter (op. cit., p. 262, nota 2) ciò significa che Wallenstein deve ricevere il più grande dei regali dai territori occupati, e quindi da tutti; ma quest'interpretazione non è per nulla cogente, anche stando alla lettera del testo. Quanto ai territori occupati, si vuol parlare semplicemente di utilizzazione dei territori conquistati durante la guerra. Cfr. sopra nota 41.


 

81 Circa le subdelegazioni del 24 novembre 1633 cfr. in Hall-wich, Fontes II, n. 329, p. 120: Wallenstein dichiara che l'imperatore gli ha consegnato tutti i beni caduti sotto procedimento penale perché li utilizzi per le necessità della guerra; dichiara inoltre di avere autorità di prendere in consegna i beni caduti in prescrizione nel catasto del regno di Boemia o di altrove oppure di inviare dei propri plenipotenziari a questo scopo. I commissari devono compiere «in luogo Nostro» tutto ciò cui si riferisce la relazione, e di «giudicare e agire senza distinzioni, come avremmo fatto noi stessi».


 

82 Schebek, Lösung der Wallensteinfrage cit., p. 568; Michael, p. 412; Ritter, p. 283; cfr. sopra nota 74.


 

83 Per le trattative con l'elettorato di Sassonia egli ottenne un'autorizzazione speciale (Förster II, nn. 327, 329; Dudik, p. 470; cfr. inoltre Wittich, «Hist. Zeitschr.», LXVIII, pp. 255, 385). Wallenstein ottenne autorizzazioni con la promessa di ratifica anche da Filippo di Spagna (Ritter, p. 252).


 

84 Ranke, Analekten, p. 513; dalla medesima risoluzione (n. 5) risulta che tutte le trattative di Wallenstein dipendevano dalla ratifica dell'imperatore e che il «potere illimitato per l'amministrazione della guerra» non è un fondamento sufficiente per condurre trattative di pace.


 

85 Hallwich, Gesch. III, n. 12, p. 16.


 

86 Riprodotto secondo l'esemplare del 1668 (Biblioteca di corte di Vienna) nell'articolo di Oswald Redlich, in «Monatsblatt des Vereins für Landeskunde von Niederösterreich», V, Wien 1906, numero speciale, pp. 9 sgg.


 

87 Limnaeus (Juris publici imperii Rom. Germ. t. V) aveva già negato all'imperatore, in polemica con Reinkingk, la plenitudo potestatis (t. I, 1. II, c. 8 sulla plenitudo potestatis). Il passo menzionato nel testo si trova nelle Capitulationes imperatorum, editio altera, Strassburg 1648, p. 696 (cfr. Chr. Ziegler, Wahlkapitulationen, Frankfurt 1711, p. 140). Malgrado tutto, Ferdinando II venne presentato da Ippolito a Lapide come tiranno, contro il quale poteva dunque verificarsi il caso di resistenza legittima avendo egli leso la costituzione (de Ratione Status, pars I, cap. 7; contro di lui Joh. Henricus Stamler, De reservatis imperatoris, Giessen 1658, § XXIV, che si richiama al ricorso del principe elettore).


Capitolo terzo


1 Hanotaux, Origines de l'institution des intendants. Paris 1884; Esmein, Cours d'histoire du droit français, Paris 1908 9, p. 590; Lavisse, Französische Verfassungsgeschichte, nello Handbuch di Below-Meinecke, 1910, pp. 396 sgg. Il nome di intendenti fu dato innanzitutto ai funzionari dell'amministrazione civile (trésorerie de France) istituiti sotto Francesco I; essi erano o membri del Conseil oppure à la suite. Il loro compito consisteva essenzialmente nel controllo della contabilità; incombevano tuttavia alla tesoreria anche affari ordinari e straordinari dell'amministrazione bellica, dei corpi di artiglieria, della marina, dell'amministrazione di corte ecc. Un po' alla volta il controllo si estese anche a facoltà organizzative. I poteri dei commissaires departis, degli intendenti e dei loro subdelegati vennero sospesi con la legge del 26 giugno 1790, dal momento in cui entrarono in azione le nuove autorità dipartimentali e distrettuali (Duvergier, Collection des lois, Paris 1824, I, p. 262). Con il decreto della Convenzione nazionale del 24 novembre 1783 (4 frimaio II) vennero arrestati tutti quelli che erano stati prima intendenti, per costringerli a rendiconto (Duv. VI 373).


 

2 Su ciò cfr. Emilien Petit, Droit public ou gouvernement des Colonies françoises, Paris 1771, edizione a cura di A. Girault, Paris 1911.


 

3 Gli intendenti in quanto commissaires sono da distinguere dai commissionaires delle società privilegiate per i cereali. È quindi inesatta la loro designazione come commissari in F. Wolters, Studien über Agrarzustande und Agrarprobleme in Frankreich von 1700 bis 1790, «Staats- und Sozialwissenschaftliche Forschungen», a cura di Schmoller e Sering, XXII, quad. 5, Leipzig 1905, p. 277.


 

4 Il tenore della formula di commissione era il seguente: «Commet le prévôt de la maréchaussée et son lieutenant pour connaître des émotions et attroupements qui pourraient survenir à l'occasion des grains; ordonne que par eux le procès sera fait et parfait, jugé prévôtalement et en dernier ressort; interdit S.M. à toutes cours de justice d'en prendre connaissance». Avvenivano arbitrarie irruzioni nelle case, arresti ecc.; esisteva comunque già un'ordinanza che disponeva che l'arrestato fosse interrogato in sede giudiziaria entro 24 ore. Su quest'ordinanza Tocqueville (Ancien regime, p. 314) osserva: «Cette disposition n'était ni moins formelle ni plus respectée que de nos jours».


 

5 In Levasseur, Histoire des classes ouvrières avant 1789, II, Paris 19012, pp. 805-15, sono descritte diverse sollevazioni di artigiani e operai ed è riportata una relazione che richiedeva decreti speciali contro assembramenti e poteri esecutivi straordinari, ai margini della quale era notato: «il n'y a rien à faire».


 

6 Bonald, Théorie du pouvoir (scritto nel 1794), III, sect. II (La théorie de l'administration civile), Oeuvres XVI, p. 116.


 

7 La Costituente aveva lasciato in carica questi ultimi in via provvisoria; essi vanno distinti dai commissaires additionels, che partecipano all'amministrazione sous le bon plaisir du Roi (decreto del 12 dicembre 1789, cfr. la Collection di Duvergier I, p. 73 e inoltre ivi I, pp. 75, 106, 109, 181). La loro attività cessò il 31 dicembre 1790.


 

8 Ad. Wahl, Vorgeschichte der Französischen Revolution, I, Tübingen 1905, pp. 8-9 con riferimento a Dubuc, L'intendance de Soisson, 1902 (che non ho potuto consultare); Ardasheff, «Revue d'histoire moderne», 1903; Necker, Administration des finances, III, p. 379.


 

9 Appaiono qui tutte le immagini «organiche» predilette da Rousseau e durante la rivoluzione: gli intendenti sono gli «occhi» del re oppure del Consiglio, questo è la pensée oppure la volonté; nella misura in cui ha facoltà di azione, l'intendente è il «braccio» o la «mano» del re ecc.


 

10 Cfr. supra, pp. 55-7.


 

11 Nella sua opera su Althusius Gierke non menziona la dissertazione, comparsa sotto il nome di Thomasius, di Henr. Höffer, De duplici majestatis subjecto, 1672, che pure riveste grande interesse per la teoria organica dello Stato; essa risale ancora una volta a Grozio e alla sua dottrina, secondo la quale il popolo potrebbe trasmettere completamente i propri diritti ad un altro soggetto; nel § 18 è detto inoltre (ricollegandosi a Osiander, che su questo ripete un argomento di Giacomo I d'Inghilterra contro il Bellarmino) che i monarcomachi come Althusius confondono tra populus e civitas e contrappongono il popolo al re, come se questi fosse un'entità estranea e non facesse parte dei ceti mentre si dovrebbe dire della civitas, «eam tamquam totum complecti in se regem». Che dunque lo Stato si componga organicamente del re e del popolo era un'affermazione già nota nel XVII secolo. Si deve dunque contestare H.O. Meisner, quando rivendica (Die Lehre vom monarchischen Prinzip, Breslau 1913, p. 226, nota 3 e p. 230, nota 4) al deputato del Württemberg Kessler di avere per la prima volta fatto un'affermazione del genere («un discorso completamente nuovo, che apriva nuovi orizzonti»).


 

12 Le Roy est au Royaume (deliberazione del parlamento del 20 dicembre 1527), citato nelle remontrances del parlamento del 9 aprile 1753 (Utrecht 1753, p. 11) e riportato in Flammermont, Remontrances. Collection de documents inédits, t. 56, Paris 1888, I, p. 568; troviamo qui anche una distinzione tra il sovrano (i cui poteri devono essere limitati) e la sovranità. — Del resto anche il re risponde facendo leva sul medesimo concetto di «unità». Egli pronuncia minacce contro chiunque osi separarlo dalla nazione come corps séparé e sottolinea che re e popolo sono tutt'uno. Così si esprimeva il re nel celebre lit de justice del 1766. Ma da questa unità egli deduceva proprio che la plenitudo della sua autorità non doveva avere limiti. Il problema è appunto di sapere «chi» si identifica con quella unità e quali contenuti politici conferisce a tale identificazione; il problema non si risolve dicendo «tutti e due» oppure «nessuno, ma un terzo superiore e più universale».


 

13 Interessanti esempi si possono trovare in Funck-Brentano, L'ancienne France. Le Roi, Paris 1912 2.


 

14 Esprit des lois, 1. II, cap. 4: «Les pouvoirs intermédiaires, subordonnés et dépendants, constituent la nature du gouvernement monarchique, c'est à dire celui où un seul gouverne par des lois fondamentales. J'ai dit les pouvoirs intermédiaires, subordonnés et dépendants: en effet, dans la monarchie, le prince est la source de tout pouvoir politique et civil. Ces lois fondamentales supposent nécessairement des canaux moyens par où coule la puissance etc. Le conseil du monarque n'à point à un assez haut degré la confiance du peuple» (le parole in corsivo indicano i cosiddetti cartons, cioè le modifiche introdotte su richiesta del censore; su questo passo cfr. Louis Vian, Histoire de Montesquieu, Paris 1878, p. 261. Le modifiche introdotte stanno a indicare come il governo dello Stato assolutistico cercasse di attenuare l'idea di uno Stato organizzato per ceti).


 

15 W. Hasbach ha richiamato questo fatto, troppo spesso trascurato nella pubblicistica di lingua tedesca (oltre che nelle sue opere più compendiose, nell'articolo Gewaltentrennung, Gewaltenteilung und gemischte Staatsformen, «Vierteljahrschr. f. Sozial- und Wirtschaftsgeschichte», XIII, 1913, pp. 562 sgg.). Un esempio sintomatico di simili miscomprensioni è offerto dalla controversia tra Jellinek e Rehm (Rehm, Allgemeine Staatslehre, p. 233, contro il quale Jellinek in «Grünhuts Z. f. d. Privat- und öffentliche Recht», XXX, 1903, pp. 1 sgg.; risposta di Rehm e replica di Jellinek ivi, rispettivamente pp. 417 sgg. e p. 419). L'immagine della bilancia, costantemente presente nelle discussioni politiche in Inghilterra, America e Francia fin dal XVII secolo sul rapporto tra legislativo ed esecutivo, cioè tra parlamento e re o governatore, tra Stato federale e Stato singolo, camera alta (senato) e camera bassa, fu combattuta dalla pubblicistica della restaurazione come schema razionalistico.


 

16 Così nel XIX secolo Stahl parla di «dittatura dei ceti» (Philosophie des Rechts, II 2, p. 351; Das monarchische Prinzip, 1845, pp. 15, 23; cfr. anche Die gegenwärtigen Parteien in Staat und Kirche, 1868 2, p. 126).


 

17 Die Naturlehre des Staates, Leipzig und Heidelberg 1870, pp. 216 sgg.


 

18 Dopo la pace di Utrecht (1713), quando fu rappresentato a Londra il Catone di Addison, Bolingbroke organizzò una dimostrazione politica nella quale fece leva sul pathos classico della libertà presente nel dramma come protesta «for defending the causes of liberty against a perpetual dictator», e cioè contro Marlborough, che a quel tempo doveva essere eletto captain-general for life. Su questo fatto cfr. A.W. Ward, History of english dramatic literature, III, London 1899, pp. 440 sgg.; cfr. anche Macaulay, The life and writings of Addison e la biografia di Bolingbroke nella Nat. Biogr. L., p. 133. Degli scritti di Bolingbroke teniamo presenti qui Dissertation on parties (1733/34) e Idea of a Patriot King (pubblicato nel 1749).


 

19 Così nel Dialogo Sylla et Eucrate (1722) oppure nei capitoli ottavo e tredicesimo di Causes de la grandeur et de la decadence des Romains. Nell'ottavo capitolo il dictateur appare come strumento di lotta dei patrizi contro i plebei. Montesquieu non ricorda che il dittatore fosse comandante militare.


 

20 Esprit des lois, XII, 19: «L'usage des peuples les plus libres qui aient jamais été sur la terre me fait croire qu'il y a des cas où il faut mettre pour un moment une voile sur la liberté, comme l'on cache les statues des dieux».


 

21 Mentre vengono sempre sottolineate tutte le altre possibili dipendenze e connessioni del pensiero di Montesquieu (Aristotele, Machiavelli, Bodin, Vico, Bolingbroke), si dimentica l'importante indicazione di E. Buss, in «Philos. Monatshefte», IV, 1869/70, p. 19, il quale dimostra l'esatta corrispondenza di molte e importanti affermazioni con la dottrina di Malebranche.


 

22 Non a caso Descartes scrive a Mersenne: «C'est Dieu qui a établi ces lois en nature ainsi qu'un roi établit les lois en son royaume». In Malebranche, che del resto ha esercitato un enorme influsso non solo su Montesquieu ma anche su Rousseau, quest'argomento sta alla base del suo occasionalismo: devono esistere cause occasionali che mettano in moto le lois générales, altrimenti dovrebbe essere Dio a farlo e ciò comporterebbe in lui una volonté particulière. È necessario conoscere questa metafisica per poter comprendere il Contrat social. Sia detto per inciso che troviamo già in Malebranche l'immagine della balance des passions. — L'idea che Dio abbia soltanto una volonté générale e che una volonté particulière sia indegna della sua natura, è un assioma che attraverso Descartes, Malebranche, Leibniz domina la filosofia del XVII e XVIII secolo. È grande merito di Erich Kaufmann di avere esposto con grande chiarezza i nessi tra una dottrina dello Stato e la filosofia del proprio secolo (cfr. Studien zur Staatslehre des monarchischen Prinzip, Halle 1906; Über den Organismus in der Staatslehre des neunzehnten Jahrhunderts, Heidelberg 1908; e anche lo scritto Die Clausula rebus sic stantibus, Tübingen 1913, pp. 93 sgg.; sul concetto astratto di legge nel XVIII secolo cfr. Emil Lask, Fichtes Geschichtsphilosophie, Tübingen 1902).


 

23 Nota mancante nell'originale


 

24 Otto Mayer, Verwaltungsrecht, I, Leipzig 19142, p. 47; F. Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, Tübingen 19133, p. 39.


 

25 Anche Erich Kaufmann (nell'articolo Verwaltung, Verwaltungsrecht, § 5 in Stengel-Fleischmann, Wörterbuch des Staatsund Verwaltungsrecht, III, p. 692) interpreta così il passo; cfr. anche Auswärtige Gewalt und Kolonialgewalt in den Vereinigten, Staaten von Amerika («Staats- u. Völkerrechtl. Abhandlungen», a cura di G. Jellinek e G. Meyer, VII, quad. 1), Leipzig 1908, p. 33.


 

26 Articoli Esprit des lois e Parlement de France nel Dictionnaire philosophique.


 

27 Articolo Démocratie nel Dict. philos.; nei Dialogues et entretiens philosophiques: «si l'homme est né méchant». Il Dict. phil. non dedica alcun articolo a parte alla dittatura.


 

28 Sono state utilizzate le edizioni di Eugène Daire (Paris 1846) e della Collection des économistes (Paris 1910 sgg.).


 

29 Ci si riferisce qui in particolare al Droit naturel e alle Maximes générales.


 

30 Correspondance avec J.B. Say e Origine et progrès d'une science nouvelle, edizione di A. Dubois, Paris 1910. Dupont de Nemours era, insieme ai più anziani Mirabeau e Baudeau, curatore delle Ephémérides d'un cytoyen (1772 sgg.), che Mably considera con il libro di Mercier de la Rivière come il documento più importante del despotisme légal.


 

31 Première introduction à la philosophie économique (1767), edizione di A. Dubois, Paris 1910.


 

32 Oeuvres philosophiques et litéraires, Hamburg 1795; Senac era maître des requêtes e intendant.


 

33 Système social ou principes naturels de la morale et de la politique (1773); anche qui il sovrano appare come il capo che mette in moto tutte le energie del corpo politico (II, cap. 7, 10).


 

34 Il paese ideale è la Cina con la sua burocrazia di Mandarini. Erano celebrati anche i metodi di governo di Pietro il Grande e di Caterina II di Russia. Già Voltaire aveva difeso, contro Montesquieu, la Russia e respinto l'accusa di dispotismo, però più che per ragioni oggettive, per un riguardo personale verso Caterina II. — Esempi di questa idealizzazione della Cina, considerata come un sistema di dispotismo illuminato, si possono trovare in Fr. Andreae, China und das achtzehnte Jahrhundert, in Festgabe für Schmoller, Berlin 1908, pp. 184 sgg.; e inoltre Tocqueville, Ancien régime, II, cap. 3.


 

35 London-Paris 1767, capp. XXI sgg., edizione di E. Depitre, Paris 1910, pp. 122 sgg.


 

36 Ordre naturel et essentiel, I, cap. XXIV: «Euclide est un véritable despote et les vérités géometriques qu'il nous a transmises sont des lois véritablement despotiques. Leur despotisme légal et le despotisme personnel de ce Législateur n'en font qu'un, celui de la force irrésistible de l'évidence» (Depitre, p. 142).


 

37 P. 70 (esemplare della Biblioteca di Stato di Berlino); pp. 15 e 47: il re come mandatario della nazione contro il «despotisme de la classe dominante».


 

38 Edizione di Ed. Dolléans, Paris 1910; il passo menzionato nel testo è a p. 98.


 

39 Doutes proposés aux philosophes économistes sur l'ordre naturel et essentiel des sociétés politiques, Oeuvres (edizione di Parigi, 1794/95), XI. Il passo sopra citato sul compito del legislatore: IX, pp. 92, 115, 240.


 

40 Common Sense (1776), cap. I.


 

41 Oeuvres XI, pp. 8 e 230; per le affermazioni prima citate di Mably cfr. XI 235, IX 183, XV 154, 224.


 

42 Oeuvres IV, p. 296. Affermazioni come queste e altre di Mably, che sostengono l'inutilità di riforme politiche se prima non si sopprime la proprietà privata, che è il vero punto di forza della disuguaglianza, potrebbero suggerire un accostamento alla concezione marxista dello Stato. Tuttavia, a parte l'ideale spartano di società che ha Mably, rimane una differenza essenziale, dal momento che Mably non esce dal suo astratto razionalismo. Per lui il più grande impedimento per una retta comprensione della società rimane il metodo che muove dagli elementi subalterni (parties subalternes) come il commercio, la finanza, la guerra, la polizia, gli affari. Per Mably un'indagine corretta di questi elementi rimane sempre dipendente da princìpi precostituiti, in base ai quali viene raggruppato più o meno consciamente il materiale. Questi princìpi si intuiscono e basta, non è possibile enuclearli nei dettagli (ramper dans les détails).


 

43 Encyclopédie IV (17592), pp. 794-5, art. Dictature di Chevalier de Jaucourt. A quel tempo si ricorreva spesso e volentieri all'espressione che le leggi «parlano» o «tacciono». La troviamo per esempio nella frase di Montesquieu in cui si parla del giudice come bocca della legge, e inoltre nell'affermazione di Federico II di Prussia: «je me suis résolu de ne jamais troubler le cours de procedure: c'est dans les tribunaux où les lois doivent parler et où le souverain doit se taire» (Acta Borussica, Behördenorganisation, IX, 329). Sulla dittatura dei romani in Mably cfr. Observations sur les Romains, Oeuvres IV, pp. 296, 338 (sulla dictature perpétuelle di Silla).


 

44 Nel seguito il numero romano tra parentesi indicherà il libro, il numero arabo il capitolo e il numero in esponente la sezione di capitolo del Contrat social.


 

45 In realtà il Senatus consultum ultimum con la sua formula videant consules venne in uso proprio perché la dittatura, dopo le attenuazioni subite nel corso del tempo, non aveva più quella efficacia che era necessaria per sostenere il potere del senato; cfr. sopra cap. I, nota 2, punto 2.


 

46 Politica, cap. XIX (p. 329 della quarta edizione, Herborn 1625) De regni sive universalis imperii commissione.


 

47 De jure nat. et gent. 1. VII, cap. VI, § 10 (alla fine).


Capitolo quarto


1 R. Gneist, Englische Verfassungsgeschichte, Berlin 1882, p. 578, osserva che essa non ha lasciato traccia neppure nell'amministrazione del paese.


 

2 Riprodotto in Gardiner, History of the great civil war, London 1898, III, p. 392 e inoltre Constitutional documents, p. 333; G. Jellinek, Die Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte, 1919, p. 78. Su questo cfr. W. Rotschild, Der Gedanke der geschriebenen Verfassung in der Englischen Revolution, Tübingen 1903, p. 92 e Egon Zweig, Die Lehre vom pouvoir constituant, Tübingen 1909, p. 38.


 

3 G.P. Gooch, The history of English democratical ideas in the seventeenth Century, Cambridge 1898.


 

4 Carlyle, Letters and Speeches, III, 304 (nuova edizione a cura di S.C. Lomas, London 1904, delle lettere e dei discorsi di Cromwell, editi da Carlyle la prima volta nel 1845).


 

5 Su questo avvenimento storico cfr. l'articolo di W. Michael in «Hist. Zeitschr.», LXIII, 1889, p. 56, dove si possono trovare ulteriori indicazioni bibliografiche, e, dello stesso autore, Cromwell, I, Berlin 1907, p. 274.


 

6 Verfassungsgeschichte, p. 580. Questa definizione è molto comune, ma tutt'altro che chiara. Cfr. Gardiner, History of the commonwealth, II, p. 282; Esmein in «Revue du droit public», XII, Paris 1899, p. 194; Michael, op. cit., II, p. 5; Egon Zweig, op. cit., p. 47 (vi si parla di «oligarchia militare»); Hatschek, Verfassungsgeschichte, p. 339; G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, p. 675, nota 1.


 

7 Oliver Cromwell, p. 167.


 

8 Wolzendorff, Der Polizeigedanke des modernen Staates, Breslau 1918, considera l'orientamento di tutta la vita dello Stato verso la salus publica come l'elemento che il concetto moderno di Stato ha in comune con la polizia. Il criterio unico ed esclusivo della salus publica implica «una tendenza ad una crescente intensità ed estensione» (p. 11) per cui, mentre «si moltiplicano continuamente» settori soggetti ai regolamenti polizieschi, lo Stato di polizia, «col fatto di salvaguardare oggettivamente l'ordinamento statuale», contiene già in sé l'elemento-guida della volontà statuale, «l'astratta e assoluta tendenza alla conservazione dell'autorità» (p. 31). Sono così effettivamente individuati i «punti di cristallizzazione» dello Stato moderno, solo che appaiono in un contesto differente, se si tiene presente che la tendenza espansiva del criterio della salus publica non è una legge evolutiva propria e specifica, ma esprime il semplice rapporto tra scopo concreto e mezzo adeguato. Ora questo rapporto, per natura sua, non consente alcuna delimitazione precisa e nella sua applicazione pratica rivela sempre e dovunque la medesima tendenza espansiva, che sopra abbiamo cercato di illustrare con l'esempio del commissario prussiano presso l'esercito. Sul significato dell'astratta tendenza alla conservazione dell'autorità in sé cfr. supra, pp. 33 sgg. Notevoli esempi di logica giuridica funzionale (Zwecklogik) si troveranno in Wolff, Jus nat., VIII, §§ 110 sgg.


 

9 Esmein, loc. cit., p. 209. Gardiner, nella sua biografia di Cromwell, sostiene che né Cromwell né Milton avrebbero attribuito un diritto alla nazione in quanto tale; se la volontà della nazione non coincideva con quella di Dio, tanto peggio per essa.


 

10 Vindiciae, p. 68. Il più letto degli scritti monarcomaci era a quell'epoca Buchanan, De jure regni apud scotos; nel 1648 comparve anche una traduzione inglese delle Vindiciae (Michael, Cromwell, I, p. 184; cfr. inoltre Zweig, op. cit., p. 31).


 

11 Così si espresse Donoso Cortés nel grande discorso che tenne il 4 gennaio 1849 nella Camera dei deputati spagnola (traduzione francese di Louis Veuillot e tedesca di Hans Abel nella collana edita a cura dell'associazione «Glaube und Treue», quad. 1, München 1920).


 

12 Etudes de droit constitutionnel, nouv. éd., Paris 1909, p. 241. Nella letteratura monarcomaca, laddove si parla di potestas constituens in opposizione a potestas constituta, non si prescinde mai dal principio che il popolo è a sua volta costituito da Dio; Althusius, Politica, cap. XVIII 93, XIX 19 sgg.


 

13 Nelle costituzioni del XIX secolo si può riscontrare ancora chiara l'idea che il principe (specialmente in occasione del giuramento dei deputati e dell'apertura del parlamento del singolo Stato) viene rappresentato personalmente davanti alla rappresentanza popolare da un commissario; cfr. la costituzione dell'Assia, Artt. 62, 81, 85, 88, 89, 96, 98, 101 (Stoerk, pp. 195-201); Reuss j. L., §§ 88, 89, 91 (Stoerk, p. 315); costituzione della Sassonia, §§ 133, 135 (Stoerk, p. 343; O. Mayer, Sächsisches Staatsrecht, p. 146); Sassonia-Altenburg, §§ 221, 222, 232-234, 242 (Stoerk, pp. 383-6); Coburg e Gotha, § 77 (Stoerk, p. 401); Sassonia-Meiningen, artt. 92, 94 (Stoerk, pp. 431-2); Sassonia-Weimar-Eisenach, §§ 27, 29 (Stoerk, p. 440); Schaumburg-Lippe, artt. 23, 25, 26 (Stoerk, p. 451); Schwarzburg-Sondershausen, § 66 (qui però non si parla né di commissari né di incaricati, bensì di «ufficiali deputati»; Stoerk, p. 478); Waldeck, §§ 56, 63 (Stoerk, p. 488); Anhalt (1859), § 24 (Stoerk, p. 64); Baden, §§ 68, 76 (Stoerk, pp. 84-6); Baviera, VII § 22 (Stoerk, p. 103; legge del 25 luglio 1850 sui commissari al parlamento bavarese, artt. 10, 14; Seydel-Piloty, Bayrisches Staatsrecht, 1913, p. 302); Braunschweig, § 131 (Stoerk, p. 131); Lubecca, art. 61 (Commissari del senato, Stoerk, p. 230, mentre Amburgo e Brema non hanno commisari di questo tipo); Lippe, § 27 (Stoerk, p. 206); Oldenburg, artt. 151, 156 (Stoerk, p. 259); Prussia, art. 77, Reuss ä. L. §§ 64, 78 comma 3. Il titolo di commissario viene poi mantenuto per i rappresentanti del governo incaricati di rappresentare i ministri nelle trattative parlamentari. Quanto al problema se il commissario governativo debba sottostare al regolamento parlamentare, si tratta di vedere se egli è commissario nel senso antico del termine, cioè se è rappresentante personale del principe, oppure no. Quando in una repubblica i ministri si fanno rappresentare da commissari (cfr. art. 6 § 2 della legge francese del 16 luglio 1875: sur les rapports des pouvoirs publiques, che desume il suo contenuto dall'art. 69 della costituzione del 1848), i commissari governativi sono semplicemente degli ausiliari del ministro e devono limitarsi a rappresentarne le opinioni in parlamento; cioè sono soltanto dei portavoce e la responsabilità rimane interamente al ministro (Duguit, Droit constitutionnel, II, pp. 316, 498). Sulla costituzione del Reich del 1871 cfr. Perels, in «Arch. f. ö. R.», XIX, pp. 14 sgg.


 

14 République, p. 389.


 

15 Qu'est ce que le tiers Etat, cap. 5 (abbiamo utilizzato la collana degli scritti di Sieyès, edita a cura di Ch.F. Cramer) e inoltre lo scritto sulla dichiarazione dei diritti dell'uomo.


 

16 G. Jellinek, Das System der subjektiven öffentlichen Rechte, pp. 228, 231, 225, 229. A p. 229 Jellinek cita l'affermazione di Blackstone, secondo la quale il re è sempre presente nelle sue corti giudiziarie anche se non può personalmente amministrare il diritto, e accosta alla propria teoria quest'idea del re onnipresente attraverso le autorità da lui dipendenti; non si accorge però che quest'idea contraddice proprio alla sua teoria organica, poiché l'affermazione di Blackstone si rifà all'antica idea della rappresentanza personale tramite colui che vices gerit, e non all'idea di un organo «dotato di competenza», dietro il quale non sta alcuna volontà, dal momento che è esso stesso a produrre tale volontà.


 

17 Die Lehre vom pouvoir constituant, p. 4.


 

18 Secondo Wolzendorff (Staatsrecht und Naturrecht, p. 390), che ha valorizzato ampiamente le idee e i progetti di Condorcet e ne ha messo in rilievo l'importanza storica, il diritto di resistenza viene «deviato» da Condorcet entro una organizzazione giuridica. Non si deve però dimenticare che, facendo questo, si sopprime il principio liberale della distinzione fra individuo come ciò che è per principio illimitato, e lo Stato come ciò che è per principio limitato (cfr. supra, pp. 126 e 120 sg.); oltre a ciò, il diritto di resistenza si trasforma da diritto umano fondamentale in competenza, cioè in diritto civile concesso dallo Stato. «Organizzando» questo diritto lo si snatura; razionalizzandolo, lo si «raziona» (rationalisiert, rationiert).


 

19 Discorso del 7 settembre 1789, Arch. Parl. VIII, 532.


 

20 Etablissement et révision des constitutions, Paris 1892, p. 409.


 

21 Solo per questa ragione, e non a motivo del «potere di fatto che mantiene l'unità dello Stato», come vorrebbe Jellinek (Allgemeine Staatslehre, p. 491).


 

22 Sono già presenti qui due idee, che saranno poi sviluppate a fondo dalla filosofìa dello Stato del XIX secolo: l'idea di popolo e l'idea di sviluppo storico. Il dispotismo pedagogico (Erziehungsdespotismus) si considerava fin da principio al servizio di una missione da adempiere. Esso poggiava sulla fede nella perfettibilità del genere umano, che portava alla filosofia della storia di un'evoluzione che va oltre i singoli individui. Nel XIX secolo la teoria filosofico-storica di un'evoluzione generale trovò due diversi sviluppi sistematici, che possiamo ricondurre l'uno a Hegel e l'altro a Comte. Non mancavano però dei precedenti: già Turgot aveva enunciato la cosiddetta legge comtiana dei tre stadi dell'evoluzione umana (il teologico, il metafisico-astratto e il positivo) e affermato la dipendenza dell'individuo dall'ambiente; anche il Tableau historique des progrès de l'esprit humain di Condorcet va talmente oltre il razionalismo, che Bonald non esagera a definirlo come «apocalisse dell'illuminismo». In questi autori tuttavia il progresso rimane sempre opera dell'attività cosciente dell'uomo; la missione del dittatore consiste appunto nell'operare positivamente questo progresso; nel XIX secolo prevale invece la concezione di un progresso immanente, come ben ha messo in rilievo Renouvier. Non c'è bisogno di ritornare qui sugli elementi di una filosofia della storia presenti in Kant, elementi del resto noti e ampiamente trattati. Ai fini del nostro discorso ci limitiamo a ripetere quel che Erich Kaufmann ha ben dimostrato, e cioè che Kant ha un concetto di organismo che rappresenta l'opposto del meccanicismo del XVIII secolo. E in questo sta una svolta decisiva. Per il resto la filosofia di Kant è un po' una summa del diritto naturale razionale, sviluppato con estrema coerenza e con ammirevole chiarezza muovendo dal principio della coesistenza degli uomini. Perciò non esiste per Kant né diritto di emergenza (che per lui è pura e semplice coercizione senza diritto) né grazia. Il passaggio a una filosofia della storia si fa evidente nella filosofia di Fichte. Su questo rinviamo allo studio di Emil Lask; aggiungiamo tuttavia che in Fichte un concetto centrale è quello di dittatore, di «despota» (Zwingherr), che si pone «al vertice della propria epoca e del proprio popolo», non soltanto con una «volontà calcolatrice, condizionata», capace unicamente di realizzare un «capriccio», come per Napoleone: è un desposta «pieno di entusiasmo» e dotato di una «volontà assoluta». Egli è «il despota stabilito da Dio»: se «quanto alla forma può apparire come tiranno e usurpatore», in realtà egli solo ha il potere di formare gli uomini e di innalzare a proprio giudice colui che prima ha sottomesso (una versione questa estremamente importante dell'idea di una dittatura sovrana); l'umanità, essendo «natura riluttante», viene «sottomessa senza grazia né pietà, lo comprenda o no, al dominio del diritto e di una conoscenza più alta»; lo Stato, se non può padroneggiare completamente la natura nel senso che non può diventare una «fabbrica di figli», deve tuttavia diventare una «fabbrica di educazione» (citiamo da Werke VII, pp. 576 sgg., 435 sgg.). Abbiamo qui nella maniera più chiara il punto esatto in cui il dispotismo legale dell'Aufklärung entra in una dimensione filosofico-storica.

Nella filosofia hegeliana c'è posto per una dittatura nella misura in cui essa può costituire, quanto al suo contenuto, la missione storica della «personalità storica universale» (Napoleone); tuttavia lo stato di cose che il dittatore ha il compito di eliminare è esso stesso, in quanto negazione, un momento del processo immanente dell'autosviluppo dello Spirito. Di qui non può dunque ricavarsi un chiaro concetto di dittatura. Più interessante appare la concezione di filosofi politici cattolici come Donoso Cortés, Görres e Bonald, per i quali la centralizzazione operata dall'assolutismo e dal giacobinismo — e dunque lo Stato moderno, che ad essi appare essenzialmente come dittatura — è un'opera del razionalismo, che a sua volta può essere superata soltanto da una dittatura di segno opposto. In tal modo questi pensatori cattolici vengono in pratica a trovarsi d'accordo, fin nei particolari delle loro argomentazioni, con i sostenitori di una dittatura del proletariato. In questa concezione la dittatura è essenzialmente un'eccezione rispetto allo sviluppo organico della storia, nella quale si giustifica il compito di eliminare con un intervento meccanico un impedimento che ostacola altrettanto meccanicamente il movimento immanente della storia. Da questo concetto di uno sviluppo immanente e organico, nasce l'opposizione allo Stato meccanicistico e centralizzato. Rimane sempre la supposizione di un pouvoir constituant del popolo, solo che questo viene a identificarsi con il proletariato.

La lotta di una filosofia irrazionalistica contro il razionalismo meccanicistico-intellettualistico approda in Sorel a una posizione di tipo anarchico, che offre una base più consistente alle concezioni di Bakunin e Kropotkin. Qualsiasi organizzazione che presenti una struttura gerarchica sistematica appare, da questo punto di vista, come un tentativo di intervenire dall'esterno e intellettualisticamente nel corso immanente delle cose e merita perciò il nome di dittatura. In questo senso la parola dittatura si applica anche all'organizzazione gerarchica della Chiesa cattolica, con la sua separazione di clero-teologi da un lato e di laicato dall'altro, quest'ultimo in posizione puramente subalterna. In Sorel, soprattutto là dove si fa la critica dello Stato moderno, appaiono frasi che sembrano prese dalla pubblicistica storico-politica degli anni Trenta del XIX secolo. Tuttavia per Sorel la più pura realizzazione di una dittatura è senz'altro rappresentata dalla prassi della Convenzione nazionale del 1793, che egli considera come esempio tipico di dittatura razionalistica e perciò la distingue dalla violence créatrice del proletariato, che agisce in base all'intuizione del proprio significato storico.

Questa breve rassegna fatta per accenni, e che richiederebbe una trattazione a parte, ha semplicemente la funzione di attirare l'attenzione sul contesto sistematico che solo consente di intendere appieno il concetto di dittatura del proletariato. Un tipo di critica a Marx, Engels, Lenin e Trotskij, quale è stata condotta — tanto per citare l'esempio migliore — da Kelsen (Sozialismus und Staat, eine Untersuchung der politischen Theorie des Marxismus, Leipzig 1920) non coglie, malgrado l'estrema chiarezza degli argomenti di questo studioso, l'essenziale del problema, proprio per aver ignorato questo più ampio contesto di pensiero. È interessante come Kelsen (p. 56) ripropone l'argomento antropologico della natura umana: egli lo utilizza in funzione della democrazia, mentre tutta la storia precedente sta a dimostrare che esso è stato generalmente usato in funzione di una forma assolutistica dello Stato (cfr. supra, pp. 120 sg.).


 

23 Histoire de la révolution française, IV ed., p. 315.


 

24 La concezione che ho esposto nel mio scritto sulla dittatura e lo stato d'assedio, «Zeitschr. f. d. ges. Strafrechtswissenschaft», XXXVIII, 1916, domina tutte le discussioni di diritto pubblico nell'Assemblea costituente e nei successivi organismi collegiali. Quanto all'Assemblea costituente, un'esposizione panoramica delle opinioni sul potere costituente e sulla divisione dei poteri ci viene offerta da R. Redslob, Die Staatstheorien der französischen Nationalversammlung von 1789, Leipzig 1912 (cfr. rispettivamente pp. 151 e 221 sgg.). Per il concetto di dittatura sono di particolare importanza i pareri dei conservatori e dei liberali moderati, i quali, sotto l'impressione delle costituzioni americane, ripetono generalmente gli argomenti espressi da Hamilton, Jay e Madison nel Federalist. Il peso di questa influenza, su cui ha giustamente attirato l'attenzione Acton nelle sue Lectures on the French revolution, London 1910, p. 37, si fa sentire specialmente nelle discussioni sul veto del re, sul sistema bicamerale e sul decentramento federalistico in Francia (nel seguente capitolo avremo modo di accennare all'opposizione tra federalismo e dittatura giacobina) e in particolare in affermazioni di Malouet (Archiv. Parl. VIII 590), Mounier, che si richiama a Delolme (ivi 410, 416), Lally-Tollendal, che fa riferimento a Blackstone (ivi 514-5) ecc. In seguito saranno chiamati dittatori Robespierre, Marat, Danton, Couthon, Gustine ecc.: i nomi sono innumerevoli. Si parlava anche di un triumvirato di dittatori (Aulard, pp. 203, 263), di dittatura collettiva della Convenzione, della Comune di Parigi, delle sezioni elettorali ecc. (cfr. l'interessante articolo di Gautherot in «Rev. d. questions historiques», XCIII, p. 466). Alla caduta di Robespierre si gridava: abbasso il tiranno! Da notare che la dittatura era invocata da Marat, che nella storia della rivoluzione francese di Kropotkin appare come una specie di anarchico nel senso di Sorel e Bakunin: cfr. Aulard, p. 263 e soprattutto il discorso di Marat del 25 settembre 1792 nella Convenzione, nel quale egli parla di movimenti impetuosi e disordinati delle masse che devono essere diretti da un uomo saggio.


 

25 Oeuvres (Paris 1804), XVIII, pp. 18, 20. E. Zweig, op. cit., p. 392, definisce il gouvernement révolutionnaire come «il grande nulla», e quindi come «dominio di Robespierre», come «dittatura collegiale del Comité de salut public» (p. 369), menziona inoltre la dittatura della Convenzione (p. 386, nota 4; cfr. Arch. Pari. LXVI 674). Zweig fa alcune affermazioni importanti per la dottrina dello Stato, ma purtroppo non le sviluppa: «Ammesso che sia qui legittimo far intervenire delle categorie di diritto pubblico, si potrebbe dire che in quel periodo i bisogni dello Stato erano formalmente regolati esclusivamente da disposizioni di carattere amministrativo (nel senso più ampio). Alla completa mancanza di una disciplina giuridica reale, e cioè (sic!) generale, suppliva l'atto amministrativo diretto al fatto singolo, e questo è il tipico contrassegno di ogni regime rivoluzionario».


 

26 Insieme alla legge agraria, al maratisme e al detto «d'Orléans sera Roi».


 

27 Cfr. supra, nota 43 al cap. III. Marat cercò di dimostrare il 6 aprile 1793 che il Comité de salut public non esercitava nessuna dittatura, con l'argomento che durante una dittatura le leggi tacciono (les lois se taisent). Contemporaneamente tentava di limitare il concetto di dittatura dicendo che essa comporta il conferimento del potere illimitato a una sola persona, come ancor oggi ripete Kautsky (Terrorismus und Kommunismus, Berlin 1919, p. 28).


 

28 Droit constitutionnel, II, p. 342. La stessa terminologia R. Hübner (Die parlamentarische Regierungsweise Englands, Tübingen 1918, p. 38) l'ha applicata al governo inglese, definendo il gabinetto — sviluppantesi secondo la «legge del restringimento» — come detentore «di un potere assoluto, anzi dittatoriale» e ha parlato di una sua «dittatura evidente» per il fatto che «l'incaricato ha preso violentemente la mano al mandante», e cioè che il primo ministro ha finito con l'avere l'ultima parola.


Capitolo quinto


1 Nel corso del capitolo non verranno indicati i passi precisi del Bulletin des lois, degli Archives parlamentaires e del Moniteur quando la data è già di per sé un'indicazione sufficiente; sarà fatto invece costante riferimento alla Collection des lois di Duvergier, che è di più facile reperimento e inoltre contiene rinvii alle altre collezioni. In alcuni casi viene citata anche la collezione di Baudouin. Le indicazioni numeriche del Bulletin des lois non si riferiscono ai brani della raccolta, ma ai numeri con cui sono classificate le leggi e le varie disposizioni.


 

2 Esempi per quel che riguarda l'Assemblea costituente: decreti che autorizzano le autorità cittadine ad accogliere prestiti, a dare particolari riconoscimenti a reparti di truppa o a singole autorità, a controllare le prigioni e il numero dei detenuti (Duvergier, Collection des lois, I 109), a stabilire norme per la celebrazione del 17 giugno 1790 (Duv. I 255), a dare istruzioni alle autorità in caso di disordini nelle città (Duv. I 243, II 327), eventualmente a togliere a dei cittadini i diritti civili e a tradurre singole persone davanti all'Assemblea perché rendano conto (Duv. I 252); un decreto del 24 febbraio 1791 proibisce all'autorità comunale di Arnay le Duc di impedire in futuro il transito di Mesdames tantes du Roi (Duv. I 247); giudizi di singoli atti di autorità come «attentatoires à la souveraineté nationale et à la puissance législative» (Duv. I 465); decreto in base al quale il giudizio dell'autorità comunale di Strasburgo sui disordini avvenuti a Schlettstadt deve valere come giudizio in ultima istanza (Duv. I 421); disposizioni riguardanti il perseguimento penale e la condanna giudiziaria di sobillatori (Duv. I 246). La maggioranza delle deliberazioni avviene comunque in forma di una richiesta che l'Assemblea, tramite il suo presidente, fa al re perché adotti ulteriori misure (Duv. I 47, 242-3, I 289), segnatamente quando si tratta di disordini nelle singole città (Duv. II 360, 459). Il decreto del 22 marzo 1791 dispone che non si deve dar luogo a perseguimenti civili o penali in seguito ai disordini nella ex provincia di Maconnais (Duv. II 387). Fu soprattutto Dupont de Nemours a pronunciarsi contro la tendenza ad immischiarsi nell'amministrazione, il che avrebbe potuto arrecare pregiudizio a un forte esecutivo. Naturalmente neppure l'Assemblea costituente si attenne rigidamente al principio che una legge, in quanto volonté générale, debba avere sempre carattere generale. L'esempio più clamoroso in questo senso ci viene fornito dalla legge sulla caccia del 30 aprile 1790, nella quale si riservava una loi particulière per la «conservation des plaisirs personnelles du Roi» (Duv. I 168), legge che poi venne promulgata il 14 settembre dello stesso anno (Duv. I 418). Era inevitabile che leggi del genere provocassero l'indignazione di autentici razionalisti come Condorcet, che maturavano così la convinzione che la monarchia fosse un'istituzione inconciliabile con un'organizzazione razionale dei rapporti statuali. — Esempi per quel che riguarda l'Assemblea legislativa (oltre alle varie autorizzazioni per l'acquisizione di prestiti): numerose accuse contro singoli cittadini (Duv. IV 71, 115, 123 ecc.), interventi in occasione di disordini (Duv. IV 83, 307), decisioni sulla occupazione di uffici (Duv. IV 85), richieste all'esecutivo di stendere relazioni e rendiconti (IV, 215, 276, 289, 291). Dopo che il re fu deposto dalle sue funzioni (il 10 agosto 1792), il governo fu retto dal legislativo; su questo cfr. più avanti nel testo.


 

3 Decreto della Convenzione nazionale nel Recueil des actes et documents inédits du Comité de salut public (edito a cura di Aulard) I, 271, 332; sull'attività di questi commissari nazionali cfr. II, 419-37 (collaborazione con le autorità militari) e II, 17 (collaborazione con i commissari della Convenzione).


 

4 In occasione dei disordini in Alsazia del giugno 1791 vennero inviati, su decreto dell'Assemblea nazionale, dei commissari regi per ristabilire la quiete e l'ordine pubblico; il re fu pregato di inviare in quella direzione le truppe necessarie (Duv. II 205, 235; Baud. XX 206, XI 185); vennero inoltre emanati decreti per inviare nel dipartimento di Gard tre commissari per ristabilire la sicurezza pubblica. Un decreto del 12 dicembre 1790 contro il turbamento dell'ordine pubblico che avrebbe potuto essere provocato da truppe ex belghe, faceva preghiera al re di chiedere formalmente a tutti i comandanti di adottare le misure necessarie per impedire disordini, se necessario anche con l'aiuto della Guardia nazionale, e di ordinare inoltre che i comandanti militari o i direttori degli arsenali consegnassero alle autorità amministrative delle armi per consentire alla guardia nazionale di proteggere efficacemente la proprietà privata e di ristabilire l'ordine (Duv. II 109; Baud. IX 140). Il 2 aprile 1791 vennero inviati ad Aiy dei commissari civili provvisti di poteri speciali (Duv. II 341; Baud. XIII 8). Per le colonie: decreto del 29 novembre 1790 sui disordini nelle Antille; viene fatta preghiera al re di inviare in queste colonie quattro commissari perché a) raccolgano informazioni, b) stabiliscano un regolamento provvisorio per l'amministrazione interna, la polizia e l'ordine pubblico; a questo scopo devono essere messe a loro disposizione tutte le truppe regolari, la milizia, la Guardia nazionale, la marina perché intervengano su richiesta dei commissari. Quand'è necessario, i commissari possono sospendere provvisoriamente le assemblee coloniali; all'arrivo dei commissari sono sospesi tutti i poteri e le funzioni di carattere governativo, fino a che non vengano eventualmente confermati dai commissari. Il re deve mettere truppe e navi di linea a disposizione del governatore dell'isola oppure di un ufficiale incaricato, che poi devono procedere d'intesa con il commissario civile (Duv. II 71; Baud. VIII 253; ulteriori esempi in Duv. II 225, 350).


 

5 Duv. I 45, 59, 70, 78.


 

6 Duv. I 180, 187, 223, 320; II 332, 341 (decreto del 18 marzo 1792: per il trésor public il re nomina sei commissari, e tre ne nomina l'Assemblea nazionale).


 

7 Decreti del 21 giugno 1791, Duv. III 60-73; del 22 giugno 1791, Duv. III 72.


 

8 Decreto del 22 giugno 1791, Duv. III 64; Baud. XV 338.


 

9 Decreto del 22/23 giugno 1791, Duv. III 64; Baud. XV 357; «Moniteur» del 24 giugno 1791; Arch. Parl. XXVII, p. 428.


 

10 Decreto del 22 giugno 1791, Duv. III 72.


 

11 Decreto del 26 giugno 1791, Duv. III 77; Baud. XV 141.


 

12 Duv. IV 83, 98, 101, 114 in nota.


 

13 Decreti del 28 marzo, 11 maggio, 15 giugno, 22 giugno 1792; Duv. IV 107, 177, 253, 263, 277, 283.


 

14 Duv. IV 330; Baud. XXIII 180.


 

15 Duv. IV 374; Baud. XXIV 33. Il medesimo giorno (Duv. IV 376) vengono confermati i poteri dei commissari coloniali e quanti si oppongono sono dichiarati traditori della patria.


 

16 Duv. IV 431; Baud. XXIV 240.


 

17 Decreto del 28 agosto 1792; Duv. IV 445.


 

18 Decreto del 29 agosto 1792; Duv. IV 450. La disposizione del legislativo, citata in Aulard, Histoire politique de la révolution française, p. 343, circa la nomina di quattro commissari per sorvegliare il perseguimento penale contro gli autori del furto della Garde-Meuble (17 settembre 1792; Baud. XXIV 154) non dovrebbe rientrare tra i casi caratteristici dell'evoluzione che stiamo trattando; commissari di questo tipo li aveva già nominati la Costituente.


 

19 Decreti del 20 e 21 settembre 1792; Duv. V 1 e 2; Baud. XXIV 3 e 4.


 

20 Per esempio i commissari per l'arresto di Paoli, 2 aprile 1793: Recueil III 35.


 

21 Decreto del 4 aprile 1793, Recueil III 63 (cfr. I 356, II 45).


 

22 Recueil III 63.


 

23 Recueil I 171, 246, 250; III 49, 64 (Dumouriez: III 49; Kellermann: I 121, 138, 164; Custine: IV 16 ecc.).


 

24 Recueil III 111, 120-1; II 45, 46, 54; III 62.


 

25 Recueil I 243, 265, 309, 404; II 12. Con decreto del 16 aprile 1793 la Convenzione nazionale aveva deposto dall'ufficio tutti i commissari amministrativi, sostituendoli con 390 di nuovi (cfr. IV 30).


 

26 Recueil I 211, 264, 352, 364; III 23, 40, 41, 52, 76-7.


 

27 Recueil I 277; II 31-2.


 

28 Recueil I 245, 265, 271, 291, 404.


 

29 Recueil I 113, 238; II 577.


 

30 Decreto della Convenzione nazionale del 30 novembre 1792 (I 282, 341).


 

31 Decreti della Convenzione del 24 settembre 1792 e del 4 aprile 1793 (III 62). Richieste semplici di misure per il ristabilimento della quiete pubblica (II 4, III 10); compilazione e distribuzione di liste dei sospetti, e talvolta perfino dei «negligenti» e «indifferenti» (III 41), alle autorità amministrative militari e specialmente ai commissari presso l'esercito perché controllino rigorosamente i passaporti (I 253); richieste al generale di convocare lo stato maggiore (III 38) o di impedire che la banda militare suoni inni reali (I 375); inoltro di materiale al tribunale di guerra quando vengono diffusi libelli realisti (I 442) oppure al tribunale rivoluzionario (IV 16, Custine); richieste qualificate, provviste cioè dell'autorizzazione da parte dell'autorità a passare all'azione, per esempio III 13 (espulsioni).


 

32 In principio i commissari dovevano avere per questo una autorizzazione speciale, ma poi procedevano anche senz'autorizzazione (I 178, 198, 201, 226, 245, 263, 310, 351, 352, 362; II 4, 17). Il decreto del 26 gennaio 1793 (I 503, II 15) dà autorizzazione generale a operare destituzioni, che talvolta avvengono anche su deliberazione della Convenzione (III 47); si hanno quindi deposizioni cui si aggiunge anche l'arresto del funzionario (II 387).


 

33 In casi urgenti avvenivano già fin dall'ottobre 1792 (I 195). Dopo il tradimento di Dumouriez i commissari presso l'esercito conferirono immediatamente il comando a un nuovo generale (III 66); per il «completamento» di municipalità cfr. III 8. Il decreto del 21 gennaio 1793 (I 503) dà autorizzazione generale a nuove nomine, senza però il diritto di insediare nuovamente in carica delle persone precedentemente destituite (decreto del I aprile 1793; III 7); le nuove nomine dovevano andare a persone di provato civisme (III 7).


 

34 Decreti della Convenzione del 26 gennaio 1793 (II 15) e del I aprile 1793 (III 47-8): «tous gens suspects qui pourront troubler la tranquilité publique»; obbligo di fare relazione alla Convenzione entro 24 ore; generali disposizioni di arresti (per esempio III 41): contro tutti i sagrestani di tutte le chiese di cui erano state fatte suonare le campane. In quest'ambito rientrano anche i numerosi ordini di espulsione, le restrizioni di soggiorno ecc. In alcuni casi il commissario fa anche la parte del giudice, per assicurare che venga messa in esecuzione la disposizione di interrogare l'arrestato entro le 24 ore (cfr. l'interessante relazione di Fouché, II 431).


 

35 Possono essere adottate tutte le misure (mesures) e deliberazioni (arrêtés) necessarie per il mantenimento della sûreté, tranquillité e dell'ordre public, «ce que les circonstances rendront nécessaire» (I 60, 503; II 15) oppure «qu'ils jugeront nécessaires» (I 118) oppure «qui leur paraîtront nécessaires et urgentes pour le salut de l'Etat» (I 351, 355; II 4; III 62); in ogni caso devono essere adottati i mezzi migliori e più sicuri (II 46) ecc.


 

36 Già nel decreto del I febbraio 1793 (II 41): tutte le misure necessarie, «même celles de sûreté générale», sì che essi ottengono un pouvoir illimité; inoltre l'istruzione del 7 maggio 1793 (IV 23).


 

37 Decreto del 13 dicembre 1793 (I 322); espressa proibizione di dare ordini di pagamento alle casse dello Stato o di disporre di spese a carico dello Stato (I 259); di qui la richiesta alla Convenzione di eseguire simili ordini di pagamento (I 124; cfr. anche VI 321).


 

38 Quando si parla di dictature parisienne ci si riferisce, a prescindere dal potere della Comune di Parigi, all'opposizione tra il governo centralizzato del Comité de salut public e ogni forma di autonomia locale e di federalismo. L'espressione viene quindi usata grosso modo come in uno Stato federale, per esempio gli Stati Uniti d'America, dove compare l'espressione dictate laws con una certa pregnanza per indicare una disposizione emanante dal potere federale centrale che viola l'autonomia e ignora l'esistenza del singolo Stato confederato.


 

39 Decreto del 5 frimaio II; l'espressione mandat impératif si trova nel decreto del 16 agosto 1793 (Recueil VI 327).


 

40 Nella relazione di Tallien del 15 maggio 1793 da Chinon (IV 212) è detto: «je n'étais point à Chinon, lorsque la commission (cfr. l'istruzione menzionata sopra, nel testo, del 7 maggio 1793) fit une adresse pour me demander que je restasse près de ce département. Lorsque j'en eu connaissance, je la désapprouvais hautement. Je dis au département, que dans une République, il était dangéreux de donner tant d'importance à un homme...».


 

41 Il «Moniteur» da gennaio a marzo del 1814 è pieno quasi in ogni numero di notizie sull'attività di questi commissari imperiali straordinari.


 

42 Bulletin, V série, I, n. 49.


 

43 Bulletin, VI série, n. 110.


 

44 Ordinanza regia del 7 luglio 1815 (Bulletin, I série, n. 3).


 

45 Bulletin VII, I série, n. 18.


Capitolo sesto


1 Cfr. supra, nota 4 al cap. III.


 

2 Charles M. Clode, The administration of justice under Military and Martial Law, London 1872.

 

3 Così Noske nella seduta dell'Assemblea nazionale tedesca del 9 marzo 1919. L'ordine di Noske (in occasione delle lotte a Berlino del marzo 1919) in base al quale «ogni persona che viene sorpresa a combattere con armi in mano contro le truppe del governo va subito fucilata» è stato poi da lui stesso chiamato «decreto di diritto statario» (Von Kiel bis Kapp, Berlin 1920, pp. 109 sgg.).


 

4 Clode, op. cit., p. 165: «when it is impossible said the late Sir James Mackintosh for Courts of Law to sit or to enforce the execution of their Judgements than it becomes necessary to find some rude substitute for them and to employ for that purpose the Military which is the only remaining force in the community».


 

5 James W. Garner, in «Revue du droit public», XXXV, 1918, p. 16.


 

6 Casi in cui il presidente ha fatto uso dell'autorizzazione prevista dalla legge del 1795: 1812 (contro un'invasione nemica); aprile 1861 (guerra civile); 1916 (contro i raids messicani); 1917 (guerra contro la Germania); cfr. Garner, op. cit.


 

7 In Clode, op. cit., p. 162, sono citate le seguenti dichiarazioni di Napier e Wellington: «The union of Legislative, Judicial and Executive Power in one Person is the essence of martial law; and the martial law is neither more nor less than the will of the General of the army. He punishes either with or without trial, for Crimes either declared to be such or not so declared by any existing Law or by his own orders». Inoltre sta scritto nell'art. 3 dell'istruzione emanata nell'aprile 1863 dal governo americano durante la guerra civile: «Martial law in a ostile country consists in the suspension by the occupying Military Authority of the Criminal and Civil Law and the domestic Administration and Gouvernment and in the substitution of Military rule and force for the same, as well as in the dictation of general laws, as for as Military necessity requires this suspension, substitution or dictation».


 

8 W. Winthrop, An Abridgment of Military Law, New York 18932, p. 329. W.E. Birkheimer, Military Government and martial law, 1894.


 

9 Precisamente per la ragione che il foro militare era considerato un foro privilegiato: questo valeva in genere nel XVIII secolo. Cfr. Lünig, op. cit., II 1415; I. F. Ludovici, Einleitung zum Kriegs-Prozesse, Halle 177110, p. 124; God. Ludwig Winckler, Opuscula minora, I, Dresden 1792, pp. 125-6; in quest'ultimo autore appare la tipica associazione del criterio giuridico con quello funzionale per ragioni di disciplina. In questi scritti, anche quando si parla di tumulti o di ribellioni, si intendono sempre degli ammutinamenti militari.


 

10 Così l'ordinamento giudiziario penale di Giuseppe II (1788) e, conforme a questo, il § 500 del codice penale austriaco del 1803. Cfr. Kleinschrod, Über das Standrecht als kriminalrechtliches Verfahren, «Neues Archiv des Criminalrechts», X, Halle 1827, p. 275, i cui dati sono poi passati nello Staatslexikon di Rotteck-Welcker (vol. 12, p. 421, art. di K. Buchner).


 

11 Secondo il § 132 comma 2 della legge prussiana sull'amministrazione generale, contro la fissazione e la messa in opera di un mezzo coercitivo il reclamo ha luogo in ogni caso soltanto in via ispettiva (im Aufsichtswege), mentre contro la disposizione (Anordnung) di tale mezzo è ammesso il ricorso ai medesimi strumenti di impugnazione che contro la disposizione che l'azione coercitiva ha il compito di far rispettare. Ora, quando la polizia esercita una coercizione immediata contro la volontà di chi ne è l'oggetto, senza prima avergli indicato l'azione da ottenere, «il conseguimento di fatto dello scopo desiderato contiene, insieme all'impiego di un mezzo coercitivo, anche la disposizione — espressa con l'atto medesimo — di conseguire quello scopo»; in altre parole il fatto che la polizia intervenga immediatamente via facti, non deve privare chi è oggetto dell'intervento di alcun mezzo d'impugnazione. Cfr. la sentenza dell'O.V.G. del 30 marzo 1911 in «Pr. Verw.-Bl.», XXXIII, 1912, p. 199, e inoltre la sentenza del 24 settembre 1909, ivi, XXXII, 1911, pp. 346-8; M. v. Brauchitsch, Verwaltungsgesetze, I, Berlin 1918 22, p. 263, nota 10 al § 132.


 

12 Così la mozione contro Dumouriez, Recueil III 32.


 

13 Ludovici, op. cit., pp. 143-4, dall'ordinanza di Ferdinando II: chi fugge con la paga, deve essere considerato alla mercé di chiunque senza potere ricorrere ad alcun giudizio o diritto, dev'essere dichiarato criminale e non godere più di alcuna libertà, sicurezza o salvacondotto. Il trattamento riservato nel diritto inglese al felon che può essere eliminato su due piedi, se non esiste altro mezzo per impedirne la fuga, è un esempio di come si sia conservata l'idea che uno può porsi fuori del diritto con la propria azione. Cfr. Wilfling, Der administrative Waffengebrauch, Wien 1909, pp. 106-7.


 

14 Ivi, § 2, pp. 7 sgg.


 

15 Nello scritto di difesa comparso nel 1634: Ausführliche und gründliche Bericht der vorgewesenen Friedtländischen und seiner Adhaerenten abschewlichen Protidion [Relazione dettagliata e completa dell'esecrabile tradimento del duca di Friedland — cioè Wallenstein — e dei suoi seguaci] è detto: «Stanti i diritti ragionevoli, ma innanzitutto gli statuti del sacro romano impero, in simili criminibus proditionis, perduellionis et laesae Majestatis notorijs actu permanentibus, una volta che siano irrefutabilmente accertati e dove non sia facile applicare il diritto statario, oppure l'indugiare comporti necessariamente pericolo per la comunità, e non sia richiesto altro processo o sentenza se non l'esecuzione medesima, quae hic instar sententiae est, in questo caso è permesso a chiunque di intraprendere l'esecuzione... contra publicum hostem patriae». A questo dà un'interessante risposta la Relation auss Parnasso (cfr. supra, nota 74 al cap. II), p. xxiii: è contro il diritto delle genti (Völkerrecht) fare dei sudditi gli accusatori, i giudici e gli esecutori dei loro superiori, altrimenti «esecuzione e accusa accadrebbero nel medesimo tempo, anzi l'esecuzione precederebbe l'accusa».


 

16 Il ministro del Reich Gessler, nella 157 a seduta dell'Assemblea nazionale tedesca (29 marzo 1920), comunicò l'appello della direzione rivoluzionaria dei comunisti di Duisburg (25 marzo 1920): «Il mantenimento dell'ordine e della sicurezza è garantito dall'armata rivoluzionaria del popolo. Chiunque sia sorpreso a rapinare, saccheggiare, rubare, praticare l'usura sarà condannato alla fucilazione in base alla legge marziale». Il ministero della difesa commentava: «Ecco il nuovo diritto pubblico», e aggiungeva: «La fucilazione viene quasi prima del giudizio, almeno così si potrebbe pensare». Invece si intendeva, forse, un atto d'ufficio composito che qui è difficile distinguere da una presunzione d'ufficio, come del resto l'esecuzione immediata da un vero e proprio assassinio. Nella notte giuridica dell'atto d'ufficio composito tutte le vacche sono nere; tra le altre cose, l'atto si componeva forse anche della costituzione e dell'immediata occupazione di un ufficio. Cfr. Fleiner, op. cit., p. 181 nota 2.


 

17 Eccellente l'osservazione di A. Steinlein: «L'accento grava sulla forma della dichiarazione... Chi ha ucciso un uomo, non può far valere il pretesto che si trattava di un duello, nel quale era necessario dare il primo colpo» (Die Form der Kriegserklärung, München 1917, p. 144).


 

18 Duv. I 62; Baud. I 142. I progetti di Mirabeau e Target in Archiv Parl. IX, pp. 444, 452, 472, 474.


 

19 La mozione presentata nell'ottobre 1789, contemporaneamente alla discussione sulla loi martiale, di fare della Assemblea nazionale stessa un tribunale presso il quale giudicare simili casi, venne respinta per ragioni di ordine costituzionale, desunte dalla dottrina della divisione dei poteri. Per Robespierre si trattava di ragioni di poco conto (Arch. Parl. IX, p. 474). Il decreto del 21 ottobre 1787 (Duv. I 63) autorizzava invece il Chatelet di Parigi a giudicare senza ricorrere alle normali vie legali tutte le accuse di lèse-nation, finché non fosse stato istituito un tribunale speciale; questa «commissione» si estese poi anche al procedimento contro gli autori di scritti sediziosi (decreto del 31 luglio 1790; Duv. I 308); si veda inoltre il decreto del 5 marzo 1791 (che affidava il giudizio di certi delitti al tribunale di Orléans per una sentenza definitiva; Duv. II 289). Il menzionato decreto del 2 giugno 1790 affidava a tutta una serie di tribunali presidiali il giudizio sui casi di sedizione in prima e ultima istanza, con l'obbligo di sottoporre le istruttorie e il materiale di prova all'Assemblea nazionale.


 

20 Cfr. supra, p. 163. In simili casi anche il commissario dipartimentale viene autorizzato ad assumere la direzione della polizia in una determinata città e a controllare l'esecuzione delle leggi (decreto dell'8 giugno 1790; Duv. I 243, disordini a Schlettstadt). I commissari regi sono espressamente autorizzati a requisire la forza armata in quelle città, nelle quali si oppone resistenza o dove le autorità sono impedite con la violenza all'esercizio delle loro funzioni, e a consentire il perseguimento penale dei capi delle rivolte (decreto dell'8 luglio; Duv. I 274).


 

21 Duv. III 162; Baud. XVI 306: già in base al decreto del 28 febbraio 1791 (Duv. II 250) ogni cittadino deve dare una mano al titolare della pubblica autorità, quando questi incontra resistenza e pronuncia le parole: «force à la loi» (anche qui secondo il modello inglese).


 

22 Art. 11: «Les places de guerre et postes militaires seront en état de siège».


 

23 La legge del 26 maggio 1792 (Duv. IV 208) dichiara lo stato di guerra (non d'assedio) in una serie di piazze con la formula: «elles seront comme étant en état de guerre»; afferma inoltre che il generale ha facoltà di dichiarare che una fortezza si trova in stato d'assedio. Il re viene autorizzato ad aggiungere altre piazze a quelle enumerate nella legge del 1791, se per la loro posizione possono essere ritenute in stato di guerra. Nell'art. 3 si dà autorizzazione al generale di armata «à déclarer et à faire proclamer que tels ou tels postes qu'ils occuperont sont en état de guerre», se lo ritiene necessario nell'interesse della sicurezza o della polizia militare. Che questa materia sia trattata secondo criteri puramente militari risulta anche dal fatto che la legge fu rimessa senza alcuna discussione politica alla commissione per gli affari militari (Arch. Parl. XLIII, pp. 617-8).


 

24 È significativo che Bonald organizzasse, come sindaco di Milhau (Rovergue), la lotta dei comuni contro i rivoltosi, per la qual cosa ottenne pubblico riconoscimento da parte dell'Assemblea nazionale (Act. Parl. XI, P. 474). Louis Blanc dice che uno solo protestò contro questa legge nefasta, Marat, il quale era dell'opinione che tale legge fosse del tutto fuori posto intanto che il popolo era ancora occupato a liberarsi dalle proprie catene. Kropotkin, Die französische Revolution von 1789-1793, ed. tedesca a cura di G. Landauer, I, Leipzig, p. 155, fa rimprovero a Robespierre di non essersi opposto per ragioni di principio alla loi martiale, ma di avere semplicemente richiesto l'istituzione di una corte giudiziaria (cfr. sopra nota 19). Filippo Buonarroti invece, nelle sue Observations sur Maximilien Robespierre (riprodotte in «Revue hist. d. 1. Rév. fr.», III, 1912, p. 478; lo scritto è del 1842), loda Robespierre per aver respinto la brutale loi martiale. In occasione dei disordini per la penuria di viveri Fabre de l'Hérault disse il 30 ottobre 1792 (Rec. I 211) che bisognava illuminare il popolo e non proclamare la loi martiale.


 

25 «La Convention nationale décrète que la loi martiale est abolie» (Duv. V 435; Baud. XXXI 200). Il rappresentante della Convenzione nazionale Albitte scriveva in una relazione il 24 luglio 1793: il perfido Mirabeau ha creato la loi martiale in seno a un popolo libero; ora tocca a noi eliminare questa legge vergognosa, che disonora il nostro diritto; la loi martiale dev'essere da tutti maledetta, bisogna strappare la bandiera rossa ecc. (Recueil V 73, 74).


 

26 Come documento ufficiale di questi fatti abbiamo la legge del 18 fruttidoro V, che autorizzava il Direttorio a far entrare le truppe nel rayon constitutionnel, e la legge del 19 fruttidoro V, che conferma al generale di armata nell'interno del paese di avere acquisito grossi meriti nei confronti della patria.


 

27 Merlin, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, 1808 3, IV, p. 777; Teyssier-Desfarges, in «Revue de droit français étranger», V, 1848, p. 504.


 

28 Le deliberazioni menzionate da Teyssier-Desfarges (p. 501) sullo stato di assedio nei comuni di Alençon (17 pratile VIII) e di Sarlat, Bergerac e Ostende, riguardano la sospensione dello stato di assedio.


 

29 Napoleone aveva strumenti più che sufficienti nelle facoltà di polizia, specialmente l'état de surveillance, e nei tribunali speciali; su questi non è qui luogo di entrare nei dettagli. Lo stato d'assedio venne dichiarato nelle piazze di Anversa e di Brest con decreto del 26 marzo 1807 (Bulletin IV, nn. 2238/39).


 

30 Art. 103: «Dans l'état de siège, le gouverneur ou commandant détermine le service des troupes, de la garde nationale et celui des autorités civiles et militaires, sans autre règle que ses instructions secrètes, les mouvements de l'ennemi et les travaux de l'assiégeant».


 

31 Questo acte de déchéance parla segnatamente della lesione dell'indipendenza del giudice e delle anticostituzionali dichiarazioni di guerra dell'imperatore (contro l'art. 50 della costituzione dell'anno VIII, Merlin, Répert, p. 327, aveva detto nel 1807 di questo art. 50: «ces dispositions ne subsistent plus», essendo state implicite soppresse dal Sénatus Consulte dell'anno X, art. 58 e flor. XII, art. 27). All'imperatore viene rimproverato di avere «confondu les pouvoirs», di avere aggiornato la rappresentanza popolare e di non averla più convocata ecc. Th. Reinach, L'état de siège, Paris 1885, p. 82, dice che il decreto del 24 dicembre 1811 sarebbe stato di per sé un valido motivo della deposizione; tuttavia, nell'atto di deposizione, esso non viene menzionato.


 

32 «La ville de Paris est en état de siège» (Bull. VI, nn. 305, 304, pp. 291-3). Il progetto di costituzione del 28 giugno 1815, dispone nell'art. 52 bis che la capitale può essere posta in stato d'assedio soltanto per legge; questo significa che in caso d'invasione la decisione dev'essere presa con il concorso della rappresentanza popolare («Moniteur» del I luglio 1815).


 

33 Cfr. il mio articolo Diktatur und Belagerungszustand, in «Zeitchr. f. d. ges. Strafrechts.», XXXVIII, 1916, pp. 150 sgg.


 

34 L'equiparazione di autorità civili e autorità militari potrebbe far pensare che non si era verificato alcun trasferimento del potere esecutivo. Tuttavia lo svolgimento effettivo dei fatti dimostra il contrario; cfr. de Viel-Castel, Histoire de la Restauration, V, Paris 1862, pp. 91 sgg.; Capefigue, Histoire de la Restauration, Paris 18413, II, cap. XI, p. 119. Nel «Moniteur» non si fa menzione di questo stato d'assedio, i disordini avvenuti a Grenoble vengono comunicati soltanto il 10 maggio 1816, dopo che la pace era stata ristabilita e l'occupazione militare non aveva altro scopo che di «assicurare una punizione esemplare dei colpevoli». Quanto poco chiara fosse la situazione giuridica sotto la restaurazione, lo si può dedurre dal semplice fatto che si discuteva se fosse ancora in vigore la loi martiale del 1789; nella camera dei deputati si rispose in senso affermativo nel giugno 1820. A parere di Duvergier (Coll. I 62, in nota) sarebbe stato saggio reintrodurla se non fosse stata più in vigore.


 

35 «Le roi est le chef de l'état, il commande les forces de terre et mer, déclare la guerre... et fait les règlements et ordonnances nécessaires pour l'exécution des lois et la sûreté de l'état».


 

36 Discutendo le opere di H.O. Meisner, Über die Lehre vom monarchischen Prinzip, Breslau 1913, e di H. Maier, Die geistesgeschichtlichen Grundlagen der konstitutionellen Theorie, Tübingen 1914, Wolzendorff ha espresso una serie di opinioni sull'opposizione metodologica e sistematica tra costruzioni (Konstruktionen) della teoria dello Stato e idee politiche (in «Arch. f. öff. Recht», XXXIV, 1915, pp. 477 sgg). Queste opinioni sono di fondamentale importanza, malgrado siano rimaste allo stato di abbozzo.


 

37 Il parere è riprodotto in Capefigue, L'Europe depuis l'avènement du Roi Louis Philippe II, Bruxelles 1845, II, p. 64; per l'espressione pouvoir constituant cfr. p.


 

38 La menzione dei fatti del giugno 1832 nel discorso della corona al momento dell'apertura della camere il 19 novembre dello stesso anno provocò esplosioni di entusiasmo (Arch. Parl., II série, 77, pp. 667-8). I regalisti definirono lo stato d'assedio come dittatura del governo. In un discorso del 4 gennaio 1849 Donoso Cortés (alla camera dei deputati spagnola) affermò che la dittatura era implicita nell'art. 14 della Charte della restaurazione e nell'introduzione a quella del 1830; quanto alla repubblica del 1848, essa non era a suo parere che una dittatura.


 

39 Lavelle, Château-Gontier e Vitré (Bull. IX, 4, n. 4202, p. 661).


 

40 Maine e Loire, la Vandea, la Loire inferiore e le Deux-Sèvres (Bull. ivi, n. 4203, p. 662).


 

41 Bull. ivi, n. 4204, p. 662.


 

42 Sentenza del 30 giugno 1832 nel caso Geoffroy (il quale era stato condannato a morte da un tribunale militare e aveva fatto ricorso in cassazione). Teyssier-Desfarges, op. cit., p. 507; Reinach, op. cit., p. 107; qui si troveranno altri esempi di analoghe sentenze.


 

43 Bull. VIII, 1, n. 506, p. 571.


 

44 Ivi, nn. 508, 509, 511 (pp. 571-3).


 

45 Bull. X, II, 2, n. 793, p. 539.


 

46 Reinach, op. cit., p. 105.
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9 A. Labriola La concezione materialistica della storia, a cura di E. Garin


10 G.F. Moore L'Islamismo


11 L. Russo Personaggi dei Promessi Sposi


12/13 A. Tasca Nascita e avvento del fascismo

14/16 F. De Sanctis Saggi critici, a cura di L. Russo


17 T. De Mauro Storia linguistica dell'Italia unita


18 L. Mittner L'espressionismo


19 L. Chiarini Arte e tecnica del film


20 D. Bertoni Jovine Storia dell'educazione popolare in Italia


21 E. Garin Scienza e vita civile nel Rinascimento italiano


22 Le Corbusier Maniera di pensare l'urbanistica


23 G. Abetti Esplorazione dell'universo


24/25 F. Chabod Storia della politica estera italiana dal 1870 al 1896

26/27 G. Boccaccio Il Decameron, a cura di C. Salinari


28 L. Russo Machiavelli


29 L. Spitzer Critica stilistica e semantica storica


30/31 H. Berve Storia greca 32 D'Alembert-Diderot La filosofia dell'Encyclopédie, a cura di P. Casini

33/34 E. Garin Cronache di filosofia italiana. 1900-1943 - Quindici anni dopo. 1945-1960


35 E. Rossi Padroni del vapore e fascismo


36/37 I. Kant Critica della Ragion pura, trad. di G. Gentile e G. Lombardo-Radice, rivista da V. Mathieu


38 N. Sapegno Ritratto di Manzoni


39 G. Fiori Vita di Antonio Gramsci


40 L. Benevolo Introduzione all'architettura


41 M. Duverger Introduzione alla politica


42 N. Pevsner Storia dell'architettura europea


43/44 R. Villari Il Sud nella storia d'Italia


45 G. Mosca La classe politica, a cura di N. Bobbio


46 B. Munari Arte come mestiere


47 L. Russo Giovanni Verga


48 G. Macchia Vita avventure e morte di Don Giovanni


49/50 A. Soboul La Rivoluzione francese

51/52 T. Tasso Gerusalemme liberata, a cura di L. Garetti


53 M. Gallo Vita di Mussolini


54 F. Chabod L'idea di nazione


55 M. Buonarroti Rime, a cura di E.N. Girardi


56 G. Luzzatto Per una storia economica d'Italia


57/58 G.W.F. Hegel Enciclopedia delle scienze filosofiche in compendio, trad. di B. Croce


59 G. Samonà L'urbanistica e l'avvenire della città negli Stati europei


60 E. Garin La cultura del Rinascimento


61 D.C. Hague-A.W. Stonier Breviario di economia


62 L. Sciascia Le parrocchie di Regalpetra - Morte dell'inquisitore


63 A. Momigliano Saggio su l'«Orlando Furioso»


64 K. Marx-F. Engels Scritti sull'arte, a cura di C. Salinari


65 P. Chiarini Bertolt Brecht. Saggio sul teatro


66 L. Russo Letture critiche del Decameron


67 P.-J. Proudhon Che cos'è la proprietà?


68 J. Carcopino La vita quotidiana a Roma all'apogeo dell'impero


69 L. Moussinac Il teatro dalle origini ai giorni nostri


70/82 G. De Ruggiero Storia della filosofia:

70/71 La filosofia greca: 72/73 La filosofia del Cristianesimo: 74/75 Rinascimento, Riforma e Controriforma; 76 L'età cartesiana: 77/78 L'età dell'illuminismo; 79 Da Vico a Kant; 80/81 L'età del Romanticismo; 82 Hegel


83 F. Cumont Le religioni orientali nel paganesimo romano


84 F. Bacone Novum Organum, a cura di E. De Mas 85 U. Bosco Francesco Petrarca


86 N. Kogan L'Italia del dopoguerra


87 J. Rostand Maternità e biologia


88 R. Morghen Medioevo cristiano


89/90 K. Stanislavskij Il lavoro dell'attore


91 L. Benevolo Le origini dell'urbanistica moderna


92 A. Buzzati-Traverso L'uomo su misura


93/94 G. Procacci Storia degli italiani


95 F.R. Paci Vita e opere di James Joyce


96 E. Rossi Il manganello e l'aspersorio


97/98 W.A. Williams Storia degli Stati Uniti

99/100 A. Schopenhauer Il mondo come volontà e rappresentazione


101 K. Korsch Karl Marx


102 N. Hampson Storia e cultura dell'illuminismo


103 M. Bloch Lavoro e tecnica nel Medioevo


104 E. Mandel La formazione del pensiero economico di Karl Marx


105 G. Lefebvre Napoleone


106 V. Amoruso La letteratura beat americana


107 M. Leroy Profilo storico della linguistica moderna


108 L. Febvre Martin Lutero


109 L.E. Borowski-R.B. Jachmann - E.A.C. Wasianski La vita di Immanuel Kant


110/112 H.A.L. Fisher Storia d'Europa

110 Storia antica e medievale; 111 Storia moderna; 112 Storia contemporanea


113 H. Abosch La Germania in movimento


114 R. De Felice Le interpretazioni del fascismo


115 H. Pirenne Maometto e Carlomagno


116 G. De Rosa Il Partito popolare italiano


117 T.S. Ashton La rivoluzione industriale. 1760-1830


118 H. Laborit Biologia e struttura


119 P. Wolff Storia e cultura del Medioevo dal secolo IX al XII


120 K. Kautsky La via al potere


121 L. Colletti Ideologia e società


122/124 D. Mack Smith Storia d'Italia dal 1861 al 1969


125 M. Tafuri L'architettura dell'Umanesimo


126 F. Chabod Lezioni di metodo storico


127 R. Romeo Risorgimento e capitalismo


128 W.G. Forrest Storia di Sparta. 950-192 a. C.


129 N. Chomsky Le strutture della sintassi


130 Condillac Trattato delle sensazioni, a cura di P. Salvucci


131/132 G. Manacorda Il socialismo nella storia d'Italia


133 P. Sylos Labini Problemi dello sviluppo economico


134 I. Kant Critica del Giudizio, trad. di A. Gargiulo rivista da V. Verra


135 L. Magnani Beethoven nei suoi quaderni di conversazione


136 O. Mannoni Freud


137/138 G. Duby L'economia rurale nell'Europa medievale


139 C. Brandi La prima architettura barocca


140 R. Dahrendorf Classi e conflitto di classe nella società industriale


141 P. Chiarini Brecht, Lukàcs e il realismo


142 A. Labriola Scritti politici. 1886-1904, a cura di V. Gerratana


143 D. Mack Smith Garibaldi


144/145 D. Puccini Romancero della resistenza spagnola


146 T. De Mauro Introduzione alla semantica

147 G. Sorel Considerazioni sulla violenza

148/150 Aristotele Organon


151 F. de Saussure Corso di linguistica generale


152 G. Bocca Storia dell'Italia partigiana


153 G. De Rosa Il movimento cattolico in Italia dalla Restaurazione all'età gio-littiana


154 Platone Repubblica, a cura di F. Sartori


155 L. Russo Carducci senza retorica


156/163 B. Zevi Cronache di architettura

156 I. 1/72: da Wright sul canal grande alla chapelle de Ronchamp (1954-55); 157 II. 73/190: dalla celebrazione di Rossetti all'opera di Utzon a Sidney (1955-57); 158 III. 191/ 320: dall'expo mondiale di Bruxelles all'inaugurazione di Brasilia (1958-60); 159 IV. 321/451: dai laboratori medici di Kahn al piano di Tange per Tokio (1960-62); 160 V. 452/581 : dal concorso di Tel-Aviv al piano regolatore di Roma (1963-65); 161 VI. 582/ 692: dalla scomparsa di Le Corbusier all'habitat di Montreal (1965-67); 162 VII. 693/824: dalla ricostruzione di Gerusalemme agli scioperi generali per la casa (1968-70); 163 Indici: nn. 1/824

164 A.F.K. Organski Le forme dello sviluppo politico

165/166 E. Rohde Psiche. Culto delle anime e fede nell'immortalità presso i Greci


167 Oh.F. Hockett La linguistica americana contemporanea


168 G. Barraclough Guida alla storia contemporanea


169 H.H. Read Geologia: Introduzione alla storia della Terra


170 A. Martinet Elementi di linguistica generale


171 K. Korsch Il materialismo storico


172 F. Caffè (a cura di) Economisti moderni


173 E.E. Evans-Pritchard Introduzione all'antropologia sociale


174 A. Leone de Castris Storia di Pirandello


175 P. Scoppola La Chiesa e il fascismo


176/177 M. Calvesi Le due avanguardie

176 Studi sul futurismo; 177 Informale - New Dada - Pop Art


178 I. Kant Critica della Ragion pratica, trad. di F. Capra, riv. da E. Garin, a cura di V. Mathieu


179 H. Pirenne Le città del Medioevo


180 J. Piaget L'epistemologia genetica


181 M. Fubini Il Romanticismo italiano


182 F. Codino (a cura di) Miti greci e romani


183 J. Chasseguet-Smirgel La sessualità femminile


184 R. Owen Per una nuova concezione della società


185 A. Pincherle Introduzione al cristianesimo antico


186 L. Goldmann Il dio nascosto. Studio sulla visione tragica nei «Pensieri» di Pascal e nel teatro di Racine


187 B. Snell Poesia e società


188/196 Platone Opere complete

188 Eutifrone - Apologia di Socrate - Critone - Fedone; 189 Cratilo - Teeteto - Sofista - Politico; 190 Parmenide - Filebo -Simposio - Fedro; 191 Alcibiade primo - Alcibiade secondo - Ipparco - Gli amanti - Teage - Carmide - Lachete - Liside; 192 Eutidemo - Protagora - Gorgia - Menone -Ippia maggiore - Ippia minore - Ione - Menesseno; 193 Clitofonte - La Repubblica - Timeo - Crizia; 194 Minosse - Leggi -Epinomide; 195 Lettere -Definizioni - Dialoghi spuri; 196 Indici
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198/200 J.-J. Rousseau Scritti politici, a cura di M. Garin 198 Discorso sulle scienze e sulle arti - Discorso sull'origine e i fondamenti della disuguaglianza -Discorso sull' economia politica; 199 Manoscritto di Ginevra - Contratto sociale - Frammenti politici - Scritti Sull'Abate di Saint-Pierre; 200 Lettere dalla montagna - Progetto di costituzione sulla Corsica - Considerazioni sul governo di Polonia

201/202 A.J.P. Taylor L'Europa delle grandi potenze da Metternich a Lenin

203 N. Bobbio Saggi sulla scienza politica in Italia

204 L. Cortesi Le origini del Partito comunista italiano

205/211 G.D.H. Cole Storia del pensiero socialista

205 I. I precursori. 1789-1850; 206 II. Marxismo e anarchismo. 1850-1890; 207 III, 1. La Seconda Internazionale. 1889-1914; 208 III, 2. La Seconda Internazionale. 1889-1914; 209 IV, 1. Comunismo e socialdemocrazia. 1914-1931; 210 IV, 2. Comunismo e socialdemocrazia. 1914-1931; 211 V. Socialismo e fascismo. 1931-1939

212 Aristotele Politica - Costituzione degli Ateniesi, a cura di R. Laurenti


213 S. Moravia Il ragazzo selvaggio dell'Aveyron


214 G.W.F. Hegel Lettere, a cura di P. Manganaro, introd. di E. Garin


215 G. Petronio Parini e l'Illuminismo lombardo


216 H. Heine La Germania, a cura di P. Chiarini


217 AA.VV. L'opera e l'eredità di Hegel


218 E. Forcella-A. Monticone Plotone di esecuzione. I processi della prima guerra mondiale


219 M.I. Finley La Grecia dalla preistoria all'età arcaica


220 H. Fichtenau L'impero carolingio


221/224 J. Locke Saggio sull'intelligenza umana, trad. di C. Pellizzi, introd. di C. A. Viano
221 libro I. Non esistono princìpi né idee innate; 222 libro II. Delle idee; 223 libro III. Delle parole; 224 libro IV. Della conoscenza e della probabilità

225 E. Sereni Storia del paesaggio agrario italiano

226 P.A. Brunt Classi e conflitti sociali nella Roma repubblicana

227/228 Voltaire Scritti filosofici, a cura di P. Serini

227 Dalle «Lettere filosofiche» - Trattato di metafisica - Metafisica di Newton - Sul deismo -Considerazioni sulla storia - Dai «Pensieri sul governo» - Dai «Romanzi e racconti» - Dall'«Enciclopedia» - Trattato sulla tolleranza - Dalle «Idee repubblicane» - Il filosofo ignorante - L'A, B, C; 228 Dizionario filosofico -Dai «Quesiti sull'Enciclopedia» - Bisogna prender partito ovvero il principio d'azione


229 F. Ferrarotti (a cura di) Sociologia del potere


230 H.C. Baldry I greci a teatro


231 H. Heine Rendiconto parigino. 1831-1832, a cura di P. Chiarini


232/234 D. Mack Smith Storia della Sicilia medievale e moderna


235 V. Castronovo La stampa italiana dall'Unità al fascismo


236 J. Piaget - R. Garcia Esperienza e teoria della causalità


237 L. Benevolo Le avventure della città


238 B.H. Warmington Nerone. Realtà e leggenda


239 P. Villani Mezzogiorno tra riforme e rivoluzione


240/241 Chr. Seton - Watson L'Italia dal liberalismo al fascismo. 1870-1925

242 E. Grendi Le origini del movimento operaio inglese

243/245 S. Mazzarino L'impero romano

246 R. Romeo Il Risorgimento in Sicilia

247/248 G. Bocca Storia d'Italia nella guerra fascista

249/250 L. Einaudi Il buongoverno. Saggi di economia e politica 1897-1954

251/252 P. Portoghesi Roma barocca

251 Nascita di un nuovo linguaggio; 252 Consumo di un linguaggio

253 J. Piaget Le scienze dell'uomo

254 P.F. Lazarsfeld Introduzione alla sociologia

255 St.J. Woolf (a cura di) Il fascismo in Europa

256/257 D. Mack Smith Il Risorgimento italiano

258 A. Bruschi Bramante

259/260 J. Laplanche - J.-B. Pontalis Enciclopedia della psicanalisi

261/262 Th.A. Sinclair Il pensiero politico classico

263/273 Aristotele Opere

263/4 Organon; 265 Fisica - Del cielo; 266 Della generazione e della corruzione - Dell'anima -Piccoli trattati di storia naturale; 267 Parti degli animali - Riproduzione degli animali; 268 Metafisica; 269 Etica Nicomachea; 270 Grande etica - Etica Eudemia; 271 Politica - Trattato sull'economia; 272 Retorica - Poetica; 273 Costituzione degli Ateniesi - Frammenti

274 E. Garin Medioevo e Rinascimento

275 B. Zevi Cronache di architettura. VIII. 825/952: dal Mummers Theater di Johansen al londinese Brunswick Centre (1970-1972)

276 B. Zevi Cronache di architettura. Indici: nn. 1/952


277 W.J.M. Mackenzie La scienza della politica


278 H.G. Koenigsberger-G. L. Mosse L'Europa del Cinquecento


279 A.H.M. Jones Augusto


280 N. Merker L'Illuminismo tedesco


281 E. Bernstein I presupposti del socialismo e i compiti della socialdemocrazia


282 G. Farese Poesia e rivoluzione in Germania. 1830-1850


283 Gr. Bannock-R. E. Baxter-R. Rees Dizionario di economia


284 C. Violante La società milanese nell'età precomunale


285 R. Laurenti Eraclito


286 F. Petrarca Sine nomine. Lettere polemiche e politiche, a cura di U. Dotti


287 H. Gallas Teorie marxiste della letteratura


288 M. Vovelle La Francia rivoluzionaria. La caduta della monarchia. 1787-1792


289 M. Bouloiseau La Francia rivoluzionaria. La Repubblica giacobina. 1792-1794

290 Aristofane Lisistrata, a cura di B. Marzullo

291 J.-M. Poursin - G. Dupuy Malthus

292 L. Canfora Teorie e tecnica della storiografia classica

293 R. Romeo Dal Piemonte sabaudo all'Italia liberale

294 J. Huizinga La scienza storica

295/296 G. Solari La filosofia politica

295 Da Campanella a Rousseau: 296 Da Kant a Comte

297 W.H. Stahl La scienza dei Romani

298/300 G. Basile Il Pentamerone

301 D. Dolci Esperienze a Partinico

302 Ch.R. Beye (a cura di) La tragedia greca. Guida storica e critica

303 R. De Fusco Storia del l'architettura contemporanea


304 W. Binni Preromanticismo italiano

305 D. Mack Smith Vittorio Emanuele II


306 M. Detienne (a cura di) Il mito. Guida storica e critica



307 M.I. Finley Storia della Sicilia antica


308 R. Mandrou Dagli umanisti agli scienziati. Secoli XVI e XVII


309 P. Murialdi Come si legge un giornale


310/311 L. Villari Il capitalismo italiano del Novecento

312 J. Vogt La repubblica romana

313/314 R. Villari Storia dell'Europa contemporanea

315 G. Cavallo (a cura di) Libri, editori e pubblico nel mondo antico. Guida storica e critica

316 G. Bachelard Epistemologia

317 L. Canali (a cura di) Potere e consenso nella Roma di Augusto. Guida storica e critica

318 N. Valeri Dalla «belle époque» al fascismo

319 C. Schmitt La dittatura

Note del traduttore

(cap 1)

* Come ormai è nell'uso, adoperiamo il termine ‘ceti’ per rendere il tedesco ‘Stände’ (sing. ‘Stand’): in effetti non abbiamo in italiano un vocabolo che corrisponda esattamente al concetto tedesco, non avendo noi nella nostra storia esperienza di una struttura amministrativo-politica fondata sugli ‘Stände’ [N.d.T.].





(cap 2)

* Zona mineraria (ferro, carbone) della Stiria, dove si trova Leoben [N.d.T.].





* La traduzione di questo brano è stata curata dal professor Georg Lutz dell'istituto Storico Germanico di Roma. Cogliamo qui l'occasione per ringraziarlo della sua collaborazione [N.d.T.].




(cap 3)

* Il tedesco gioca in questo contesto su diversi vocaboli che esprimono le diverse sfumature del concetto di «generale»: gesamt (Gesamtwillen è appunto la volontà generale), allgemein, general, generell, a seconda che si voglia sottolineare l'aspetto «comune» o l'«assenza di eccezioni» [N.d.T.].




(cap 4)

*«Ottriata», cioè imposta o concessa dal reggente con atto unilaterale [N.d.T.].





(cap 6)

*Costituzione di Weimar [N.d.T.].
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