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«Il valore dello Stato» (1914) delinea le principali categorie intellettuali e politiche dello Schmitt maturo. Il libro investe i problemi della contrapposizione fra vita e scienza, fra empiria e diritto, con l'obiettivo di giungere a un punto di vista che consenta un'attiva formazione giuridica dell'esperienza. Nella visione schmittiana, il senso dello Stato consiste nel suo compito di realizzare il diritto nel mondo tramite la decisione, ed è questo compito che fa dello Stato il potere supremo. Esso dunque è il titolare di quell'azione politica che traduce l'idea giuridica nella pratica.
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CARLO GALLI


PRESENTAZIONE


Per gli apparati bibliografici e concettuali qui impliciti si rinvia a C. Galli, Genealogia della politica. Carl Schmitt e la crisi del pensiero politico moderno, Bologna, Il Mulino, 2010 (II ed.), partic. le pp. 283-331. Ma si vedano anche M. Nicoletti, Trascendenza e potere. La teologia politica di Carl Schmitt, 1990, pp. 39-63, e G. Duso, La rappresentazione come radice della teologia politica in Carl Schmitt, in Id., La rappresentanza: un problema di filosofia politica, Milano, Angeli, 1988, pp. 174-195.

 

Quasi cent’anni fa, al crepuscolo dell'Impero guglielmino e agli albori della Grande guerra, uno Schmitt ventiseienne, neppure agli inizi della carriera accademica, si esibisce in questo saggio ascrivibile, più che alla filosofia del diritto in senso stretto, all'ambito teorico che, in fondo, connota essenzialmente tutta la prestazione schmittiana: la riflessione sulla Rechtsverwirklichung, sulla realizzazione del diritto e più in generale sul rapporto fra politica e diritto.

È questo, infatti, il tema di Il valore dello Stato e il significato dell'individuo, un libro che è da una parte interno, con competenza e sensibilità teorica, ai temi in gioco nella scienza giuridica tedesca di inizio Novecento, ma che dall'altra, pur risentendo del linguaggio scientifico del II Reich, mostra già all'opera l'inquietudine tutta novecentesca di Schmitt, la sua eccentricità rispetto agli statuti delle discipline, la sua intima pulsione genealogica, il suo orientamento all'origine.

 

1. Posizione del problema  


La chiave per la comprensione del libro è la crisi, da tempo aperta anche se non ancora consumata, della Dottrina generale del diritto (la Allgemeine Staatslehre ) e del suo presupposto di fondo, ovvero la traducibilità della società nello Stato, l'adeguatezza della formalizzazione istituzionalizzata dello Stato di diritto (unica persona giuridica sovrana, capace di porre e di validare l'intero ordinamento) a dimostrare e a garantire la continuità fra realtà empirica e ordine giuridico. Quella crisi sta proprio nel fatto che la società si sottrae all'implicito organicismo spoliticizzante della Dottrina generale del diritto, mentre sempre più chiaramente emerge la necessità che la riduzione a forma dei fatti sociali (ove possibile) esiga una aperta azione, una mediazione (giurisdizionale, amministrativa o politica, secondo le diverse ipotesi in campo) fra ambiti diversi. In parallelo a garantire che il diritto sia «giusto» non è più sufficiente che esso sia posto dallo Stato ma si richiedono nuove strategie teoriche; e fra le varie e contrapposte soluzioni (la giurisprudenza degli interessi, il diritto libero, il socialismo della cattedra) è assai rilevante quella neokantiana (nelle sue principali varianti, di Marburgo e sud-occidentale) che fa del diritto, distinto dall'empiria, un apriori (come «diritto naturale a contenuto variabile») e che persegue, per rendere possibile il «diritto giusto» (l'espressione è di Stammler), l'incontro, nel diritto, di ragion pura e ragion pratica.

Si noti che alle diverse strategie giuridiche Schmitt accosta la Machttheorie, cioè la riduzione del diritto al potere o la semplice affermazione trasimachea che il diritto è il potere del più forte - tanto il marxismo quanto l'irrazionalismo e il nazionalismo ne sono esempi, opposti quanto a metodo. La sicurezza borghese del positivismo giuridico può anche lasciare spazio alla disperazione borghese, al nichilismo, o al mondo nuovo, a-giuridico, della rivoluzione.

Schmitt vuole invece continuare a pensare il diritto, e a realizzarlo (a modo suo, s’intende): né qui né mai in seguito la sua posizione è riconducibile alla pura Machttheorie. È esterno tanto alla tradizione della Dottrina generale quanto all'irrazionalismo e al materialismo, diversamente antigiuridici. Insomma, se anche per Schmitt ciò che era il dato (la giuridificabilità della società, l'assunto del positivismo giuridico) è ormai diventato un problema, e quindi questo testo ha come propria chiave esplicativa l'antipositivismo, anche la Macht in sé fa parte del problema. Il dualismo schmittiano si contrappone tanto al monismo giuridico quanto al monismo del potere: la loro mediazione è il compito del giurista. O meglio - e ciò è peculiarmente schmittiano - di un'analisi orientata alla forma. La centralità che Schmitt conferisce allo Stato deriva proprio dalla constatazione che lo Stato non è la fonte del diritto ma è il soggetto del diritto, cioè l'operatore della mediazione fra gli ambiti distinti e separati di Idea e fatto, di diritto e potere.

Questo dualismo ha fatto parlare di una fase neokantiana del pensiero di Schmitt; e, certo, a quest’altezza egli ha grande attenzione verso il neokantismo; eppure, egli non intende fare del diritto astratto un trascendentale della prassi giuridica, e utilizza, radicalizzandolo, quel dualismo per porre come strategico il compito concreto della Rechtsverwirklichung (Schmitt rifiuta anche, con argomentazioni simili alle critiche di Kant della prova ontologica dell'esistenza di Dio, il nesso, che il neokantismo invece prevede, fra diritto e morale). E infatti egli stesso, nella Premessa a un suo testo-chiave come La dittatura (1921), indica nella realizzazione del diritto, contrapposta al diritto astratto, il vero obiettivo di questo libro, di cui dà una sorta di interpretazione autentica rispetto alle molte e contraddittorie recensioni e letture che vi avevano visto ora un'impronta formalistica kelseniana ora una ripresa acritica di giusnaturalismo, ora una ripresa della filosofia di Rickert.

 

2. Il metodo  


Altrettanto radicalmente che contro il positivismo, e la sua pretesa di oggettività, questo libro è rivolto anche contro l'individualismo borghese e l'utilitarismo soggettivistico che ne è l'essenza: è chiaro infatti che la realizzazione del diritto è un problema solo se il diritto non è già in re, ovvero se si scarta, oltre che lo statalismo del positivismo, anche l'ipotesi liberale e democratica che il diritto siano i diritti che ineriscono al singolo uomo in quanto persona, e il conseguente corollario che solo da questi diritti, dall'esigenza della loro realizzazione, le strutture istituzionali del potere siano giustificate - come se fossero al servizio del singolo. Per Schmitt l'età dell'individualismo è invece l'epoca in cui l'individuo è asservito e reso anonimo dalla civiltà delle masse; e in cui anche la Critica del Tempo (esercizio retorico e non veramente critico a cui Schmitt è particolarmente ostile, e contro il quale prende partito non solo qui ma anche nei quasi coevi Schattenrisse [1913], Aurora boreale [1916] e anche in Romanticismo politico [1919]) è subalterna al tempo che critica, dato che non ne coglie la struttura e si limita a osservazioni superficiali che di fatto assecondano le dinamiche egemoniche.

Ma oltre a queste considerazioni (desunte da Schmitt da critici del tempo ben più radicali, come Peguy e Bloy) gioca qui, chiarissima, una mossa filosofica ulteriore: che cioè la quantità - la durata e il numero, le modalità dell'esistenza empirica - non ha in sé alcuna capacità di giustificarsi, di trascendersi, di esibire qualità. In questo caso, di essere «diritto». Dall'essere non si evince alcun dover essere, insomma; ovvero, non può nascere diritto né dagli individui né dal potere in quanto tale. Né l'individuo come singolo titolare di diritti, né la società democratica, né lo Stato del positivismo, né il formalismo (che del diritto astratto si accontenta), risolvono il problema impostato da Schmitt con la rigida separazione tra essere e dover essere, fra materia e Spirito: diritto e potere sono per essenza im-mediati.

Il che dice qualcosa anche sul rapporto di Schmitt con Hegel. Dal quale in questo libro (come del resto altrove) Schmitt coglie molti spunti: la struttura teoretica della politica, in primo luogo, per cui l'esperienza pratica avviene all'interno dell'orizzonte dell'Idea, che si deve oggettivare attraverso la prassi formativa pur restando rispetto a questa trascendente. Il che implica la polemica costante contro il liberalismo e la sua pretesa che l'individuo empirico spieghi la politica, ne sia l'origine e la norma. E quindi anche contro il contrattualismo come teoria della produzione dello Stato dall'accordo di empiriche singolarità. Tuttavia, come si mostra nella chiusura del libro, Schmitt non può veramente aderire alla tesi della razionalità del reale, cioè la prospettiva di automediazione e di autosuperamento delle contraddizioni, per quanto questo movimento culmini anche per Hegel nello Stato: in realtà, per Schmitt nessun finalismo (e qui c’è la polemica anche contro la nozione di «scopo», a cui Jhering aveva affidato il compito di ricucire i disiecta membra del diritto e della società; una nozione ritenuta troppo indeterminata), nessuna scintilla di logos, agisce nel mondo a salvarlo. Il mondo non si salva da sé, come l'Idea non si realizza da sé; eppure deve realizzarsi, così come il mondo deve ordinarsi. La struttura teoretica della politica, che Schmitt scopre, deve molto a Hegel ma se ne discosta almeno su un punto essenziale: fra Idea e realtà empirica c’è una sconnessione che è più radicale dell'inesauribile trascendenza dell'Idea.

Quella di Schmitt - sul quale, a questa altezza, ha molta influenza il pensiero esistenziale di Kierkegaard - è insomma una linea di disincanto anti-positivistica, anti-liberale, e anti-idealistica: a tal fine è da lui assunto, oltre che il neokantismo, anche il tema hobbesiano che la realtà naturale non conosce la differenza fra diritto e torto.

In realtà, l'influenza più forte è data dal cattolicesimo, il milieu culturale in cui si muove lo Schmitt giovane (il primo capitolo del libro sarà pubblicato, nel 1917/18, come saggio d’apertura della rivista neo-cattolica «Summa»); un cattolicesimo rinnovato, aggressivo ma non dogmatico, di cui la formula «diritto naturale senza naturalismo» è espressione. È il cattolicesimo che consente a Schmitt il punto di vista disincantato sulla vicenda dello Stato e del suo rapporto col diritto, e che lo preserva dal nichilismo della Macht; e proprio dal cattolicesimo Schmitt assume (lo si vedrà) il modello della mediazione (aporetica) di quel dualismo. Nel cattolicesimo coesistono infatti dualismo e possibilità di mediazione, mentre Lutero è troppo radicalmente antigiuridico, e i protestanti liberali, al contrario, fin troppo ottimistici, e appaesati nello Stato borghese ormai al tramonto (quanto ad auto-legittimazione).

Impasto di materiali disparati, questo libro ha in ogni caso la sua reale fisionomia nel modo peculiare in cui Schmitt assume e risolve il compito della Rechtsverwirklichung.

 

3. Lo Stato e la politica  


Schmitt - e qui sta la sua originalità, il suo affrancarsi dalle influenze, pur forti, dei suoi autori - prevede il diritto astratto, statico e separato, non per formalismo ma per enfatizzare la cogenza del compito di realizzarlo nella concretezza, di renderlo «diritto esistente», di dare all'astrattezza della norma una curvatura esistenziale: il diritto è un'istanza originaria che si deve realizzare nella contingenza, nel «caso concreto», ma senza le garanzie a priori di convergenza fra diritto e fatto che la tradizione giuridica aveva approntato o che sono implicite in alcune posizioni (come la giurisprudenza degli interessi). Nessuna certezza di giuridificabilità del reale, nessun obiettivo di conciliazione fra ambiti intrinsecamente ripugnanti come l'ideale e l'empiria, quindi, ma l'indicazione di un compito, di un dovere, che spetta al mediatore fra diritto e realtà fattuale, cioè allo Stato, il soggetto del diritto, in cui «la teoria della prassi trapassa nella prassi della teoria».

Con questa espressione Schmitt critica la posizione tipicamente moderna, che fa precedere la prassi da un progetto razionale il cui motore è il soggetto singolo (la teoria della prassi), e prende partito per un'interpretazione metafisica dell'esperienza giuridica e politica, viste come aventi origine nell'idea (la prassi della teoria). L'opera di realizzazione del diritto avviene per lui all'interno dell'orizzonte dell'Idea; lo Stato si dà solo se è presupposta l'Idea di diritto, il che significa che lo Stato non esaurisce in sé la giuridicità, ma anche che non ci sono oggetti giuridici in natura, fuori dello Stato. L'Idea è in quanto tale davvero assente dal mondo; e lo Stato - che non è né un dato astratto apriori (questo è il diritto come Idea) né una costruzione empirica dal basso (questo è il contrattualismo moderno) - è appunto un agire, un processo di mediazione fra gli ambiti dell'Idea e dell'empiria, la cui scissione irrimediabile significa che nessuna oggettivazione, pur necessaria, esaurisce in sé l'Idea. Questa è un'eccedenza logica (non ontologica) rispetto al mondo, mentre il mondo è deficienza, contingenza; è il loro rapporto aporetico che apre lo spazio dell'agire politico, cioè dello Stato. Per questo motivo lo Stato è un dovere (appunto «il dovere dello Stato») interno al diritto, e non uno scopo a esso esterno: è il dovere di realizzare la mediazione dell'empirico con l'ideale a partire dal primato dell'idea e dalla sua eccedenza. Lo Stato, rispetto all'Idea, è «mezzo»: sta in questa strumentalità, in questa non originarietà dello Stato, la spia del punto di vista cattolico assunto da Schmitt.

Una non-originarietà, quella dello Stato, che coesiste con la sua centralità. L'attore che realizza (senza crearlo) il diritto nella concretezza empirica è lo Stato, ma non in quanto nudo potere, sì come autorità che si legittima nel diritto e che fa dello Stato uno «Stato di diritto». E l'opera di mediazione e di realizzazione del diritto che compete allo Stato è indifferente ai contenuti proprio perché il potere statale deve primariamente rendere efficace nel caso concreto la norma ideale, di per sé impotente. Quello di Schmitt è un «diritto naturale senza naturalismo»: nulla di naturale è di per sé giuridico (neppure la vita e la dignità dell'uomo, se ne deve evincere), e neppure è reso tale dal semplice potere. Questa posizione è rivolta, infatti, oltre che contro il liberalismo anche contro la tesi positivistica che lo Stato, con la propria intrinseca capacità d’imperio, possa attribuire valore formalmente giuridico ad ogni contenuto dei propri atti.

Una preoccupazione, questa, così forte, che Schmitt, sulla base di Suarez, accanto all'autorità statale introduce, a scopo direttivo e correttivo, istanze di quella potestas indirecta (ad esempio, l'Eforato fichtiano) che sarà poi il bersaglio polemico della sua produzione matura. Una presenza caduca, in ogni caso, quella della potestas indirecta, che indica quanto lo Stato non sia per Schmitt un feticcio ideologico, né pura Macht né, nonostante la sua essenza valorativa (che si vedrà subito), Stato etico; lo Stato è per lui solo un dispositivo giuridico e politico.

Già a questa altezza, come avverrà anche nella maturità, Schmitt sottolinea (nel riferimento a Ruggero Bacone, p. 74) che la realizzazione del diritto non è automatica, ma è una sfida, una possibilità: la Rechtsverwirklichung ha come fine un ordine concreto, ed esige una spesa d’energia. Questa è appunto, la politica, che qui è sinonimo di Stato, del quale è il lato attivo. Che si apra questo spazio di azione politica ha parecchie conseguenze. La prima è che l'indifferenza in linea di principio ai contenuti è al tempo stesso un atto di valutazione: il «valore dello Stato» è appunto il fatto che esso stesso ponga i contenuti concreti sui quali agisce, che valuti cioè che cosa è degno di essere portato al diritto. Ma ogni atto valorativo è solo l'occasione perché, attraverso lo Stato, si dia diritto concreto: il valore non ha in sé, ora, l'energia polemica e nichilistica che mezzo secolo dopo Schmitt ravviserà nella Tirannia dei valori (1960, II ed. 1967), in cui sosterrà che ogni valorazione implica una corrispondente svalorizzazione di ciò che è definito non-valore.

La seconda conseguenza è che l'attività valorativa dello Stato è una «decisione sovrana» (p. 64): uno dei termini-chiave dell'intera riflessione schmittiana compare già qui a indicare non solo che l'atto statuale che pone i contenuti è più importante dei contenuti stessi, ma anche che lo sforzo alla realizzazione del diritto rende necessariamente infallibile l'autorità politica che agisce, purché agisca nell'orizzonte del diritto (che resta ad essa precedente). Ma soprattutto quel termine - decisione - indica che la mediazione fra diritto e fatto, è in realtà il suo contrario, è un «salto» più che un «ponte», che evidenzia una cesura e una frattura: la scissione, la sconnessione, fra diritto astratto ed empiria permane all'interno della mediazione. Se la realtà è giuridificabile e valorizzabile solo attraverso una decisione, allora non lo è mai davvero; ciò che è da mediare è originariamente im-mediato - e non a caso la chiusura del libro resta indecisa fra mediazione e immediatezza. Assieme alla pulsione ricompositiva, cioè alla tensione a un ordine unitario, anche il negativo - la dualità non mediabile, nichilistica - si è introdotto, forse oltre le intenzioni e la consapevolezza dell'autore, all'interno del pensiero di Schmitt, per non abbandonarlo più. In ogni caso in questo testo la decisione passa dal diritto penale - nel cui ambito Schmitt l'aveva teorizzata nel suo libro del 1912, Gesetz und Urteil - alla dottrina dello Stato: si prepara la stagione di La dittatura e di Teologia politica, e la grande tesi schmittiana che la forma unitaria è il prodotto della Politisierung, che la nega mentre la pone decisionisticamente.

La terza conseguenza è che lo Stato - l'unità che produce la mediazione attraverso la decisione valorativa, e che non può prescindere dalla dualità gli ambiti che sono mediati - è una costruzione interna all'idea di diritto, è cioè una «finzione giuridica» (alle Juristische Fiktionen Schmitt aveva dedicato un saggio l'anno prima), una persona ficta, ovvero una rappresentazione (con un riferimento polemico a Vaihinger e alla sua filosofia dell'als ob  : la rappresentazione giuridica, il concetto di persona, non è infatti per Schmitt uno strumento conoscitivo di cui sia data per scontata la falsità, come invece è la finzione per il neo-kantiano). Affermare che se la legittimità dello Stato è il diritto, se la sua efficacia è la decisione, la sua unità ordinamentale e la sua forma concreta è la rappresentazione, significa tirare le conseguenze logiche radicali dall'antinaturalismo con cui Schmitt pensa lo Stato. Né potere di fatto né frutto di empirica utilità o di parziali interessi, lo Stato è forma, figura concreta dell'Idea: lo Stato rende presente (rappresenta, appunto) l'Idea assente e sempre trascendente - una tematica centrale nel pensiero di Schmitt, sviluppata soprattutto in Dottrina della Costituzione (1928). Lo Stato vive e opera in uno spazio in cui l'Idea non è presente ma non può neppure essere dimenticata: è certo un comando sovrano, ma è anche consapevole di costituirsi attraverso un rapporto con la trascendenza dell'idea.

È sullo Stato come rappresentazione, ben più che sul contratto, che Schmitt incrocierà a modo suo il pensiero politico moderno, e Hobbes in particolare (in due lavori abbastanza diversi fra loro, uno del 1938, l'altro del 1965). In ogni caso, fin da questo libro si capisce che la decisione non è per Schmitt arbitrio ma è volontà sovrana di rappresentare il diritto astratto in una forma concreta, in un'unità fattualmente esistente che nasce (portandola dentro di sé) dalla lacerazione e dalla scissione fra Idea e realtà empirica. Paradossalmente, stanno proprio in questa metafisica della forma - nel primato dell'idea, nella sua eccedenza e sconnessione rispetto al reale, e nella parallela necessità della decisione per la rappresentazione - l'oggettività e la concretezza dello Stato.

E soprattutto già in questo libro la struttura metafisica dello Stato accenna al dispositivo logico della teologia politica. Infatti, l'Idea e la contingenza stanno insieme nella forma politica, nello Stato, in modo strutturalmente analogo all'operare del Dio della teologia, che qui è visto nella modalità kantiana del garante dell'etica. In forma semplificata (cioè al netto della polemica contro il normativismo di Kelsen e di Krabbe, del rilievo del nichilismo moderno, e della sistematicità diacronica che lì si rileva nello sviluppo delle analogie fra teologia e politica), si accenna qui alla grande tematica della secolarizzazione svolta in Teologia politica (1922): le forme politico-giuridiche moderne (lo Stato) sono sì secolarizzate, ma non sono in contrapposizione rispetto alla tradizione metafisica (teologica) essendone piuttosto la prosecuzione analogica, con altri mezzi e in un altro contesto. La secolarizzazione moderna non è in sé laicizzazione (lo può divenire, tuttavia, se la struttura metafisica del Moderno perde la propria consapevolezza nell'immanentismo soggettivistico, oppure nell'oggettivismo della tecnica); il rapporto con l'Idea - il rapporto non diretto, ma paradossale, dato dalla decisione per la rappresentazione - è logicamente e politicamente ineludibile; ogni politica, anche quella dello Stato moderno, è descrivibile al tempo stesso come secolarizzazione e come teologia politica.

Come Schmitt non decide per la semplice mediazione né per la semplice immediatezza - questo è il senso della pagina finale del libro - proprio perché la «mediazione» a cui pensa è in realtà un'irrisolta e irrisolvibile co-implicazione di decisione e di rappresentazione, di immediatezza e di mediazione, di fattualità e di trascendenza, allo stesso modo egli non è semplicemente contro la secolarizzazione moderna, né semplicemente a favore. Schmitt non accede certo all'autorappresentazione liberale del Moderno, dato che già fin d’ora il modello dello Stato, anche se non superiore allo Stato, è per lui la Chiesa cattolica, nella sua decidente infallibilità, nella sua capacità di creare forma dall'alto, a partire dalla metafisica; ma - poiché la decisione politica dello Stato non ha alle spalle, a differenza della decisione cattolica, la Rivelazione ma solo l'Idea di diritto - questo cattolicesimo politico si riduce in verità solo a confermare che la realizzazione del diritto viene dall'Idea e attraverso l'autorità, non certo dal basso, attraverso il peso del potere fattuale dello Stato o attraverso i singoli individui. Anche la tematica di Cattolicesimo romano e forma politica (1923) trova quindi la sua anticipazione in questo libretto, e la polemica contro il liberalismo protestante secolarizzato - un'altra costante del pensiero schmittiano - ha qui un importante punto di partenza.

 

4. L'individuo e la metafisica  


L'intrinseca metafisicità dello Stato (e della politica), la sua funzione di mediazione (decisionistica e rappresentativa) fra Idea e contingenza, la permanenza delle strutture teologiche nella politica, il disincanto del mondo, segnano irrimediabilmente il ruolo dell'individuo singolo. L'empirica nuda umanità è non il punto di partenza, l'immediatezza, su cui costruire pattiziamente lo Stato - come è avvenuto da Hobbes in poi -, ma anzi è il problema. L'individuo vale solo se lo Stato lo afferra e lo inserisce nel suo ritmo (p. 75), se lo porta all'interno della legalità e della giuridicità. L'esistenza in senso eminente dell'uomo è un compito, non un dato, ed è adempibile solo all'interno dello Stato, perché solo lì l'individuo trascende la propria naturalità, e assume una dimensione universale. Lungi dall'essere costruito dal patto fra individui empirici, è lo Stato che fa dell'individuo una costruzione.

Questa è parecchio più che una teoria della cittadinanza - per cui l'uomo ha significato politico solo all'interno dell'ordinamento giuridico e politico; è una espressione di quell'antiliberalismo di cui a quest’altezza Schmitt ha già dato prova, e che resterà un Leitmotiv del suo pensiero. Eppure, non si tratta solo di ideologia: Schmitt sta dicendo che la «persona», il cardine dell'umanesimo moderno, non è un dato ma una costruzione metafisica, l'incontro di particolare e universale, e quindi non è originaria, non è fonte di diritto o di forma politica; e anzi esige lo Stato (contro il quale la teoria della persona viene invece fatta valere), il quale a sua volta è appunto la persona in grande, modello e causa efficiente di ogni personalizzazione dell'individuo. Tanto la persona quanto lo Stato esistono perché l'empiria è pensata come informe e ingiustificata, e bisognosa di giustificazione a fronte dell'Idea di diritto, alla quale deve essere ricondotta con la finzione e la rappresentazione. Tanto lo Stato quanto la persona, insomma, sono fatti della medesima pasta (ma il primato spetta allo Stato), cioè, per Schmitt, di una metafisica non sostanzialistica né naturalistica ma decisionistica e rappresentativa: sono entrambe unità fittizie, rese possibili e necessarie dalla dualità originariamente presupposta fra empiria e Idea.

 

Conclusioni. «Il valore dello Stato» e lo Schmitt maturo  

Qui come nella sua posizione successiva Schmitt svela col suo sguardo genealogico l'andare insieme di scissione e unità, il fatto che l'una è per l'altra; il che è, complessivamente, la teologia politica, la struttura metafisica della politica, il suo essere oggettiva perché rappresentata e non perché naturale o immediatamente fondazionistica, il suo essere decisa da una volontà senza essere individualistica. La posizione schmittiana in questo libro e nella sua ulteriore produzione, quindi, è una reazione alla crisi dell'oggettivismo ottocentesco, ma anche ai soggettivismi e alle aperture democratiche che la seguono; è un'istanza ricompositiva ma è nutrita di così profondo disincanto da non essere solo reattiva né retrograda: la ricomposizione a cui mira non è certo interna dall'oggettivismo cattolico (il cattolicesimo per Schmitt è più che altro un punto di vista estraneo all'autogiustificazione liberale della modernità), e consiste semmai in una peculiare interpretazione della meta-fisicità della politica, in cui l'Uno e il Due si tengono indissolubilmente, in tensione e contraddizione, non in costruzione lineare razionalistica né in sintesi dialettica: la sconnessione fra ideale e reale è per Schmitt una negatività radicale, che è insuperabile e al contempo è sempre orientata a una unità (l'Idea) impossibile (si apre qui la questione del rapporto di Schmitt col pensiero negativo, dopo tutto più importante che quello con Hegel; un rapporto che apertamente è di conflitto e di esclusione, ma che sotterraneamente è ricostruibile, se non attraverso una diretta influenza di Nietzsche su Schmitt - che pure è documentabile -, attraverso la presenza di Kierkegaard negli scritti giovanili fino a un testo-chiave come Teologia politica ). In ogni caso, sotto il profilo teoretico la contraddizione precede la società (quindi non ne deriva, come per il marxismo), ed è appunto l'Originario sul quale si affaccia la politica, nel suo sforzo di oggettivare l'idea di diritto; questo fondamentale tema è già presente in questo testo-incunabolo che racchiude temi e soluzioni la cui esplicitazione è affidata alla produzione schmittiana degli anni successivi.

Al di là di questa continuità di fondo, vi sono in questo libro molte anticipazioni (l'antiliberalismo, la decisione sovrana, la secolarizzazione come analogia concettuale fra teologia e politica, il co-implicarsi di decisione e rappresentazione, il cattolicesimo come punto di vista privilegiato, l'ambiguità verso lo Stato, nonostante la sua centralità), e poche differenze rispetto alle tematiche della produzione matura, peraltro essa stessa non unitaria data la molteplicità dei contesti storici e intellettuali in cui Schmitt ha operato (l'accezione positiva con cui qui è trattata la potestas indirecta - che è introdotta come correttivo al positivismo giuridico; benché anche qui sistematizzi la distanza fra norma di diritto e norma di realizzazione del diritto, in Teologia politica queste sono molto più dissociate, dato che lì è centrale proprio la polemica contro il normativismo; qui si nega la conversione della quantità in qualità, che invece è presente nella teoria del «politico» come intensità, a partire dalla terza edizione di Il concetto di «politico» ). La differenza vera, semmai, è che nella produzione successiva il punto di vista cattolico, dopo la metà degli anni Venti, si rende meno scoperto, e che la decisione risulta del tutto modernamente aperta sul Nulla; che l'Idea di diritto (già vuotati contenuti, a questa altezza) si manifesta sempre più nettamente solo una coazione all'unità; e che, in parallelo, la divaricazione fra Stato e azione politica aumenta (anche mercé l'individuazione del «politico», il nome della sconnessione radicale fra empiria e ordine, l'evidenza pratica della originaria non giuridificabilità del reale), tanto che Schmitt, in Il custode della Costituzione (1931), potrà interpretare lo Stato come un concetto e un'istituzione transitoria, legata all'epoca moderna - senza che, naturalmente, egli possa dismettere, pur in forme post-statuali, la ricerca dell'unità politica, tanto più indispensabile quanto più il «politico» la rende impossibile.

Senza, cioè, che Schmitt esca dallo schema che informa già questo libro: il Due che resta tale e che, al contempo, cerca di farsi Uno per un'originaria tensione all'Ordine (la molla segreta della stessa esistenza politica e culturale dell'Occidente), per una pulsione o una coazione che Schmitt disincanta ma non supera, e che anzi dà per scontata, sia pure in forme e modi sempre diversi - una conferma indiretta, la sua, che dire Due è già, ineluttabilmente, tendere all'Uno. È in questo senso, quindi, che, pur nella sua peculiarità tematica, questo lavoro giovanile contiene in nuce i semi di uno straordinario e controverso destino intellettuale.
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IL VALORE DELLO STATO
E IL SIGNIFICATO DELL'INDIVIDUO





INTRODUZIONE

Prima c’è il comando,
gli uomini vengono dopo.

(Däubler, Das Nordlicht, II, p. 542).

 

Le obiezioni che si possono sollevare contro un libro su Stato e individuo sono rivolte ai risultati o al metodo della ricerca e, in corrispondenza di questa stessa bipartizione, provengono da due diversi tipi di giudici. Chi si aspetta che ogni autore sia in serena armonia con i contenuti delle opinioni che valgono come attuali, o affronta i fenomeni empirici del diritto e dello Stato con fini e obiettivi concreti, metterà a confronto le formulazioni compiute, nelle quali si esprimono i risultati di un libro, con i propri risultati, presupposti come ovvi, e quindi allestirà l'impianto della sua sentenza, o forse non troverà alcun «risultato». Giudicherà in questo modo non solo l'uomo che si definisce moderno, per il quale la successione cronologica delle opinioni dominanti fonda a priori un criterio del loro crescente valore, ma anche il politico e l'uomo di partito, l'uomo pratico nel senso specifico del termine. Il filosofo del diritto, invece, interessato solo al metodo, è sicuramente l'unico giudice competente per uno studio di filosofia del diritto; eppure, anch’egli può vedere nel proprio stesso metodo un risultato ovvio, e quindi sollevare obiezioni che in definitiva si basano sulla stessa presa di posizione e sullo stesso atteggiamento nei confronti delle cose scientifiche, che per ragioni diverse determinarono l'uomo «moderno» e il pratico, ossia su una disposizione dogmatica che si limita a collezionare risultati. Se, dunque, nell'Introduzione viene intrapreso lo specifico tentativo di chiarire lo svolgimento dei ragionamenti del libro e di rispondere alle obiezioni - in cui consiste essenzialmente ogni sviluppo progressivo di un tema -, una tale aspirazione a spiegarsi ha qui un senso diverso da quello che ha nell'esposizione compiuta della trattazione. Il suddetto tentativo non è quindi né ingiustificato né superfluo; se è adeguato allo scopo è un'altra questione, la cui soluzione è meglio tentare attraverso l'azione stessa.

I giudici del primo tipo, vale a dire coloro che in ogni libro scientifico si soffermano solamente sul risultato, del presente libro troveranno interessante che esso rinvenga il senso dello Stato esclusivamente nel compito di realizzare il diritto nel mondo. Lo Stato diventa così l'elemento centrale della serie «diritto, Stato e individuo». Il diritto come norma che non deve essere giustificata a partire da fatti, che attribuisce valore, pura, rappresenta logicamente il primo elemento della serie; lo Stato realizza la connessione di questo mondo ideale con il mondo dei fenomeni empirici reali, rappresentando l'unico soggetto dell'ethos giuridico; l'individuo, però, come singolo essere empirico, scompare, per essere ricompreso dal diritto e dallo Stato come compito di realizzare il diritto, e per ricevere egli stesso il proprio senso da un compito, e il suo valore in questo mondo compiuto secondo le sue proprie norme. Altre forme di giudizio possono avere come esito un diverso valore dell'individuo e scorgervi anche un'istanza autonoma per una legislazione. Tuttavia, per l'approccio della scienza giuridica l'unica cosa che in questo caso decide è la più rigorosa eteronomia di tutte le norme giuridiche, non allo scopo di annullare il singolo, bensì per fare di lui qualcosa da cui risulti per la prima volta possibile una valutazione dal punto di vista del diritto. Questo è il senso dell'uguaglianza di tutti davanti al diritto, se esso effettivamente non deve ammettere alcuna differenza tra le persone.

Si può facilmente prevedere l'effetto di queste tesi sull'uomo semplicemente moderno. L'uomo moderno nel suo tipo empirico normale pensa che il suo tempo sia un tempo «libero», scettico, nemico dell'autorità e del tutto individualistico; pensa che soltanto esso abbia propriamente scoperto e reso onore all'individuo superando tradizioni e autorità secolari. Rispetto a queste conquiste, quei «risultati» conterrebbero in sé un incomprensibile atavismo, una ricaduta in una barbarica e anticulturale ostilità alla vita. Se per lui fosse davvero così, allora la critica dell'uomo moderno potrebbe avere il significato di un'obiezione. Nessun autore che si preoccupi seriamente di questioni che si ricollegano al diritto, allo Stato e all'individuo può semplicemente ignorare ciò che con qualche giustificazione può essere definito lo spirito del tempo. In ciò, infatti, vi sarebbe una frivola presunzione, la cui giusta e impressionante punizione consisterebbe in una duratura inefficacia e sterilità. Ma lo spirito del tempo va distinto da ciò che singoli spiriti pensano e scrivono riguardo al proprio tempo, e all'obiezione dell'uomo moderno si deve rispondere - dopo avere ricordato, tra parentesi, i molteplici punti di contatto di quell'«ostilità verso la cultura» con la teoria politica di Platone - che l'impressione che sta alla base dell'obiezione di inattualità si fonda su un errato, o almeno acritico, presupposto riguardante il carattere specifico del nostro tempo. Un tempo che si presenta in modo scettico ed esatto non può contemporaneamente definirsi individualistico; né lo scetticismo né le scienze esatte della natura, infatti, sono in grado di fondare un'individualità; esse possono arrestarsi di fronte al singolo individuo, come se fosse un fatto ultimo non ulteriormente spiegabile o dubitabile, tanto poco quanto lo potrebbero fare di fronte a un Dio personale. Se si può parlare in generale di individualità, è perché vi è già la definizione dell'oggetto, di cui si predica l'individualità, come centro di imputazione per valutazioni secondo norme. Forse l'uomo moderno non comprende questo argomento; forse ciò che il nostro tempo intende per individualità si comporta con ciò che circa cent’anni fa i grandi pensatori concepivano con questo nome come il moderno internazionalismo con il loro cosmopolitismo. Solo così si può comprendere perché venga chiamata individualistica un'epoca in cui numerosi sintomi riconoscibili a prima vista protestano vivacemente contro la sottomissione e perché effettivamente vengano oggi ravvisati nella libertà dell'individuo il vertice e la misura di tutte le aspirazioni. L'epoca della macchina, dell'organizzazione, l'epoca meccanicistica, come l'ha definita Walther Rathenau nella sua Zur Kritik der Zeit - un libro così attuale che quella successiva alla sua pubblicazione potrebbe esser definita l'epoca della «critica del tempo» -, l'epoca che rivela ciò che le manca mediante gli oggetti della sua nostalgia e della propria esaltazione fantastica, l'epoca la cui cultura - quando è effettuale - culmina in un'idea di «impresa» che si estende fino all'ambito della vita spirituale, dell'arte e della scienza, l'epoca dell'economia monetaria, della tecnica, dell'arte della regìa, della mediazione assoluta e della calcolabilità generalizzata che si estende persino alle produzioni letterarie, - quest’epoca può esser detta individualistica soltanto per antiphrasin, come risulta dalle parole e dai discorsi inesauribili che si producono al riguardo. Nessun tempo ha mai avuto un tale bisogno di codificazioni e sussunzioni. Dove sono, per citare il fiore più delicato, breviari per uomini di mondo e digesti del buon gusto, sotto le cui disposizioni gran parte dell'umanità colta si sottomette con un fervore pari a quello con cui Don Chisciotte sottopone le sue esperienze di vita alle circostanze per lui esemplari dei romanzi cavallereschi, lì non domina, anche se si critica ancora così tanto, uno spirito nemico dell'autorità, ma la totale arrendevolezza del buon gusto. Questo fenomeno trova il suo completamento oppositivo, importante per la valutazione, nel fatto che oggi molte persone sono considerate delle individualità perché non si vergognano più della propria meschinità e delle proprie cattive maniere. In ogni caso, il buon gusto può essere tanto il prodotto di una plasmata ricchezza, quanto il risultato di una mancanza, di una povertà intellettuale, da non confondersi con la povertà di spirito. Non voglio stabilire a quale tipo appartenga il buon gusto oggi così diffuso; il numero delle persone colte che non hanno bisogno di alcun'altra cosa se non di questo buon gusto è in ogni caso molto alto, e determina il quadro complessivo.

Il nostro tempo non è individualistico, ma non per questo deve essere un piccolo tempo. Vi sono stati grandi tempi esplicitamente anti-individualistici. Di conseguenza, il constatare l'errore di molti contemporanei riguardo all'individualismo del presente non contiene un giudizio negativo su quest’ultimo. Piuttosto, proprio oggi sembra farsi strada una nuova grandezza in numerose correnti contemporanee che astraggono da ogni accidentalità empirica e già trovano espressione nell'arte e nell'estetica, nella misura in cui prendono le distanze dai modelli del Rinascimento rivolgendosi a una diversa concezione del mondo. Per citare ancora due sintomi di maggiore forza probatoria: in primo luogo, la sociologia, come nuova scienza delle connessioni di fatto senza le quali il singolo uomo non può essere pensato e nelle quali egli scompare completamente, è una scienza specificamente moderna; in secondo luogo, l'odierna teoria della conoscenza solleva il problema del soggetto della conoscenza, che può essere collocato soltanto in una coscienza sovra-individuale, con una precisione in precedenza sconosciuta. Dunque, prima che i risultati all'apparenza anti-individualistici del libro siano ricusati a limine dal punto di vista dell'inattualità, vi sarebbe bisogno di una legittimazione dei propri risultati, che compaiono impassibili come i giudici e sono insediati solo dall'assenza di pensiero. Ne risulterà che l'apprezzamento, che si ritrova nella proclamazione dell'individualità come esigenza del tempo da riconoscersi, conduce necessariamente alla critica del metodo con cui è stata ottenuta. Nessuna valutazione, infatti, può fermarsi all'individualità come mero fatto empirico del singolo uomo, di ogni essere che abbia volto umano. Essa è obbligata a procedere oltre, forse a frantumarla e lacerarla, per conquistare una nuova fondata unità. L'unità che risiede nell'individualità e che ne costituisce il valore può essere sempre solo un legame ideale, ottenuto dal punto di vista normativo. Chi riconosce questo, cesserà di confrontare risultati senza seguire il percorso dell'argomentazione. Chi invece non lo riconosce, consideri questo libro come sintomo di una mentalità a lui sgradita, lo chiuda o lo confuti: come uomo puramente e semplicemente «moderno» si troverà così nella fortunata posizione di chi non può essere a propria volta confutato. Ciò che è privo di contenuto non può essere confutato, ciò che è del tutto assurdo non può essere condotto ad absurdum. Lo si deve consegnare al tempo, cui esso si appella.

Per l'uomo della vita pratica, però, il quale fa giustamente notare che senza cose date per scontate non sarebbe possibile alcuna prassi, e per il quale i risultati, che egli pone alla base della sua valutazione, hanno proprio il significato di queste indispensabili ovvietà, questo libro può giustificarsi soltanto con il fatto che esso vuole riconoscere lo Stato nella sua ragionevolezza, ma non vuole avanzare pretese politiche. Se per lo Stato il risultato del libro è qualcosa di positivo in senso eminente, ciò non ha nulla a che fare né con un «governo» né con qualsivoglia programma di partito, e il politico che sospetti qualcosa del genere dovrebbe riflettere sul fatto che anche l'entità politica nella forma da lui auspicata deve essere uno Stato. Lo Stato che deve essere riformato, al pari dello Stato riformato, sono entrambi Stati, e un'indagine scientifica è interessata agli elementi comuni, ma non al mezzo tecnico o al contenuto concreto della riforma, che invece interessano precisamente il politico, per il quale, al contrario, quegli elementi comuni sono per il momento indifferenti. Gli interessi sono differenti non solo nella distanza rispetto a ciò che accade e nella prospettiva, ma anche nel metodo, e dunque nell'oggetto. Se l'approccio di filosofia del diritto individua una determinata definizione dello Stato, questo è in ogni caso un risultato per una riflessione scientifica, anche nel caso in cui la definizione del diritto rimanga momentaneamente limitata ad alcuni necessari dati negativi; se poi dalla posizione assegnata allo Stato dalla definizione si spiegano numerosi fenomeni della vita giuridica con un'interpretazione priva di contraddizioni, ed emerge in particolare l'importante principio secondo cui il diritto precede lo Stato, con ciò si è già ottenuto qualcosa. Certo, con chi si impunta sul «considerevole principio» si dovrebbe prima discutere su concetto, essenza, modalità, valore e natura della «considerevolezza» e questo non sarebbe già più un dibattito sui risultati, ma sul metodo.

Con ciò non si è ottenuto nulla, né di accentuare significativamente il «carattere multiforme della vita», o addirittura le «fattispecie viventi», né di mettere in evidenza altre cose simili che, se osservate correttamente, possono sì essere un'occasione per occuparsi della teoria della prassi, ma non per stabilire la fine e tanto meno il nucleo di una teoria. Non appena compare la riflessione teorica si mostrano subito le specifiche differenze, anche quando oggetto della riflessione è una prassi. Il metodo e gli interessi di una filosofia politica sono dunque inconciliabili con il metodo e gli interessi di qualsiasi pratico della vita politica. Nessuno negherà al grande politico la propria ammirazione, ma le qualità che fondano la sua grandezza come politico si trovano in un'area in cui nessuna filosofia del diritto è in grado di penetrare. Il politico illustre può essere confutato da una teoria tanto poco quanto gli effetti ancora così vasti della sua politica possono confutare una teoria. Va sottolineato che solo le argomentazioni, non gli scopi, le tendenze, le correnti attuali sono capaci di una confutazione. Secondo il suo concetto, la scienza si contrappone in linea di principio alla vita attiva. «Vivere è propriamente non filosofare, filosofare è propriamente non vivere», afferma Fichte (in un frammento del 1799), il quale non solo era un grande filosofo, ma anche un uomo di grande valore. Ogni ricerca filosofica degna di questo nome potrà dunque essere utile alla politica solo indirettamente. In ogni caso, rientra tra i risultati di questo libro che lo Stato assume un valore fondato, una fiducia in sé che segna il punto in cui teoria e prassi si toccano, dal momento che la teoria della prassi trapassa nella prassi della teoria. Non esiste teoria senza il presupposto di una conseguenza e della sua possibilità; può essere definito ottimismo o anche presunzione il fatto che in generale si ricerchi una verità e si senta un obbligo verso di essa; richiamandosi a molti eventi storici, si può anche stabilire il principio che nessuna buona filosofia politica può essere priva di conseguenze reali di ampia portata e che esiste almeno una connessione finita tra le due. Il che, però, non deve portare a disconoscere le differenze e a intraprendere il cattivo tentativo di «adattare» cose eterogenee, di mettere due metodi eterogenei in «interazione». Chi fin dall'inizio li vuole tenere in considerazione entrambi non arriverà a nulla, ma giungerà al massimo a un eclettismo particolarmente ripugnante, confuso e strabico nelle questioni filosofiche. La fiducia nell'accordo finale e nell'effetto finale che un'unione di teoria e prassi produce nelle questioni filosofiche non è più una questione scientifica. È necessaria e utile, ma l'armonia deve risultare dal fatto che ciascuno dei partecipanti fa il proprio dovere; non può essere prodotta con la forza o con concessioni reciproche.

Nella filosofia del diritto l'opposizione tra vita e scienza è oggi espressa in modo particolarmente chiaro. L'idea che il diritto come norma non possa essere dedotto dai fatti è condivisa da molti. Al centro della discussione si pone oggi il problema del diritto come norma indifferente ai fatti, ma non quello dello Stato come realtà. Al contrario, l'interesse di questo libro consiste nella questione dello Stato, mentre i riferimenti al diritto si limitano agli aspetti che conducono a una definizione dello Stato dal punto di vista della filosofia del diritto. In ciò sembra risiedere la differenza tra un interesse prevalentemente giuridico e uno puramente filosofico, e questa differenza emerge particolarmente in una conseguenza cui anche questo libro non ha potuto sottrarsi: il diritto diventa autonomo rispetto all'etica, riceve la sua dignità εζ αυτού, non da una μετουσία con l'etica, e non va riconosciuto alcun rapporto tra le condizioni esterne e la libertà interna né un graduale passaggio da uno all'altro. La conseguenza che il diritto non può essere dedotto dall'etica, che Feuerbach pone in contrapposizione a Kant - contrapposizione spesso elusa non da Feuerbach, che esprime in modo chiaro la separazione, ma da Kant, che non esprime l'unità in modo sufficientemente chiaro -, incontra l'opposizione proprio di quei filosofi del diritto che sono particolarmente lontani dall'idea di derivare il diritto dai fatti. Ma l'opposizione ha il proprio fondamento nel non considerare lo Stato e le conseguenze che dall'essenza dello Stato derivano per la costruzione dell'individualità dal punto di vista della filosofia del diritto. L'esigenza di una separazione non è assolutamente un'opinione rara, condivisa soltanto da giuristi con vocazione filosofica; anzi, essa domina le concezioni del mondo di molti secoli e dovrebbe lasciarsi facilmente dedurre già dalla differenza tra libertà esterna e interna e dall'impossibilità di ricondurre sotto un unico concetto il visibile e l'invisibile, il temporale e l'eterno. Né il diritto né lo Stato terminano nell'individuo: essi non contemplano il compimento in un singolo, non conoscono il Santo. La formazione di tipi, come quella avanzata nell'immortale bonus pater familias, non potrebbe svilupparsi in alcuna etica autonoma. C’è un Santo, ma nessun giusto nel deserto. Se è vero, secondo il detto di Lutero, che i giuristi non dovrebbero «immischiarsi nel Regno di Cristo», è altrettanto vero che anche i puri etici dovrebbero far valere almeno l'autoctonia metodica del regno del mondo.

Per molti, certo, tutte le questioni che qui possono essere sollevate sono da tempo risolte; a molti il riserbo nell'ampliare il problema apparirà come mancanza. L'interesse di recente destatosi per le questioni di filosofia del diritto si è avvicinato in complexu, con la generalità di principio che contraddistingue gli inizi di ogni nuovo movimento intellettuale, a una soluzione comprensiva. Nelle opere di Stammler e di Cohen si sono già prodotti sistemi compiuti, che possono facilmente dare l'impressione di un definitivo coronamento di un lavoro filosofico secolare, poiché si ricollegano a un pensiero compiuto, almeno nella terminologia delle questioni essenziali. In verità, però, con essi si annuncia per la scienza giuridica soltanto l'inizio di una nuova vita, che si esprime nel modo più chiaro nello sforzo di fare chiarezza su questioni della dottrina generale del diritto, così come nelle discussioni sulle relazioni tra norma giuridica e norma pratica e sulle differenze fra teoria e prassi. È necessario innanzitutto trattare problemi di dottrina generale del diritto e il rapporto tra singoli concetti giuridici, prima di porre e risolvere la questione kantiana o copernicana della possibilità della scienza giuridica come scienza o il problema delle sue categorie. Nella sua Etica della volontà pura Cohen ha voluto vedere nella giurisprudenza la scienza che per la soluzione del problema dell'etica ha l'analogo significato che la matematica riveste per la teoria della conoscenza delle scienze naturali; in tal modo egli ha presupposto la giurisprudenza come scienza esistente oltre ogni dubbio, dovendo sopportare l'obiezione forse perentoria secondo cui la questione della giurisprudenza come scienza si poneva proprio in quel momento; il presupposto di Cohen può apparire proprio ai giuristi come un'involontaria ironia. Ignorando le più grandi difficoltà, un campo dello scibile assai oscuro viene posto in parallelo con la matematica; dal concetto giuridico di azione, per il quale sono disponibili soltanto pochi lavori, certo pregevoli ma che illuminano con luce vivissima la generale confusione, non però risultati riconosciuti, viene derivato il sistema del diritto con disinvolta sicurezza. Nonostante siano venute alla luce così tante idee appropriate e acute, quanto all'esito finale risulta purtroppo vero quel che sostiene Kantorowicz («Archiv für Sozialwissenschaften», n.s., vol. 13, pp. 602-604), ossia che tali tentativi screditano la filosofia del diritto presso i giuristi. Quando però i giuristi ne traggono la conclusione che la filosofia del diritto è priva di valore, incorrono nella stessa colpa, solo che con ciò non si salva niente. Penso che Cohen dimostri un'impressionante acutezza riconoscendo nel concetto di azione il concetto centrale della scienza del diritto; però, manca ancora un'esposizione giuridica di questa posizione centrale, la sola che avrebbe una rilevanza scientifica. La determinazione delle categorie giuridiche e di una teoria della scienza giuridica non può avere successo senza una scienza giuridica ineccepibile; se fa sul serio con la sua «purezza», non può intraprendere in alcun punto una «discesa verso le singole questioni» della scienza del diritto positivo; un tale passaggio e discesa sarebbe la più mostruosa di tutte le gradualità.

Se già un'autorità come Cohen non si è sottratta a sintesi veloci, non c’è da meravigliarsi che dovunque, nell'evoluzione della lingua e nel corso universale di svolte filosofiche, nell'ottimo terreno di coltura rappresentato dal pathos fecondo di ricche biblioteche, l'aria sia piena di significative locuzioni e grandi parole come cultura, critica e vita risuonino da tutte le parti nelle orecchie di ciascuno. Ma con queste cose importanti accade ai più ciò che accade a don Ottavio (nel Don Giovanni di Mozart) con il suo onore e la sua forza: l'onore si riconosce soltanto dal fatto che egli giura continuamente su di esso; la forza si riconosce soltanto dalle numerose preghiere per ottenerla, che in un uomo tanto perbene è impossibile siano rimaste inascoltate.

Rispetto a tutto ciò, la presente ricerca si limita ad alcune questioni determinate: il rapporto tra diritto e Stato, la definizione dello Stato e le conseguenze che ne derivano per l'individuo nello Stato. Le numerose questioni che si riconnettono in particolare alla definizione del diritto sono state affrontate solo nella misura in cui lo richiedeva l'esposizione dell'essenza dello Stato, per trovare la strada attraverso la varietà di problemi e fornire una teoria coerente dello Stato dal punto di vista della filosofia del diritto.





CAPITOLO PRIMO
DIRITTO E POTENZA

Il problema del rapporto fra diritto e potenza sarebbe già risolto se si potesse trasporre, per analogia, sul terreno delle opinioni scientifiche l'opinione secondo cui tutto il diritto è un mero risultato di rapporti di potenza effettivi e si basa, da ultimo, sulla violenza. Infatti, il numero di coloro che, in plausibili discussioni e con numerosi esempi, tratti dalla storia e dalla quotidianità conferiscono al diritto un fondamento meramente fattuale è così grande che essi hanno indubbiamente la preminenza, almeno per quanto attiene alla diffusione effettiva delle loro opinioni. Non appena però vengano esaminate le ragioni e la loro correttezza, la fattualità non viene più presa in considerazione e soltanto le argomentazioni decidono la questione.

L'opposizione delle due teorie, che sono individuate dall'antitesi di diritto e potenza, è semplicemente inconciliabile. Se infatti la teoria della potenza concepisce il diritto come risultato di una determinata distribuzione delle forze sociali e il suo concetto per la filosofia del diritto può essere ottenuto tramite una spiegazione di avvenimenti storici, cui deve essere ricondotta una valutazione coerente con la rappresentazione di ciò che è conforme al diritto, allora nella questione risulta indifferente se la superiorità da cui deriva il diritto sia puramente fisica o psichica. I pesci grandi che, secondo il noto detto, hanno il diritto di divorare i piccoli e la classe socialmente dominante, che per gli effetti di una sottomissione degli abitanti originari di un Paese avvenuta secoli fa è messa nella condizione di determinare le leggi e il loro contenuto, hanno entrambi diritto soltanto perché hanno la potenza.

Le sottilissime differenziazioni che si producono all'interno della potenza non sono prese in considerazione da una riflessione filosofica interessata alla distinzione in linea di principio. Secondo la teoria della potenza, la potenza dell'assassino nei confronti della vittima e la potenza dello Stato nei confronti dell'assassino non sono distinte per essenza, ma differiscono solo nella loro manifestazione esteriore, condizionata dallo sviluppo storico, nella loro ampiezza e nei loro effetti sulla massa degli uomini. A questa interpretazione rimane solo da approfondire come, con riferimento a questi accidenti, che appartengono anche alla fattualità, il concetto del diritto possa essere più precisamente circoscritto e come si debba determinare la specificità della potenza dello Stato rispetto a quella dell'assassino. Nella misura in cui la teoria pretende di essere coerente, questo elemento specifico può essere a sua volta individuato soltanto nell'ambito della pura fattualità empirica e non può essere messo in relazione con una speciale «giustificazione». Sarebbe dunque possibile punire la potenza dello Stato, fondare la sua potenza, nella sua differenza rispetto a ogni altra potenza, sull'opinione generale degli appartenenti a uno Stato, affermando che lo Stato ha l'approvazione delle persone, se esercita in questo modo la propria potenza; l'approvazione, però, che conferirebbe alla sua potenza un carattere particolare, si fonderebbe sul fatto psichico dell'intesa con la maggioranza e apporrebbe sulla superiorità di fatto il sigillo dell'autorità, sulla potenza il sigillo del diritto. L'opinione corrente s’immagina la questione del fondamento del diritto in guisa tale che alla fine, interrogandosi sempre di nuovo sul diritto del diritto, il regresso termini con un fatto. Il che appare senz’altro conseguente, se per la spiegazione del diritto ci si riferisca soltanto all'approvazione delle persone o a un altro evento reale. Infatti, anche i fattori che rinviano all'approvazione o non approvazione delle persone o di determinati gruppi sociali sono qui utilizzati semplicemente come fatti psichici: non perché siano giusti ma perché esistono. Per i teorici della potenza il diritto è così soltanto parte dell'essere, che non va ulteriormente o differentemente spiegato né va giustificato diversamente da una qualche forma d’essere; certo, di particolare interesse a causa della sua immediata rilevanza per gli uomini e per la loro convivenza, ma del tutto inserito nel meccanismo dell'accadere fattuale, da cui in nessun punto si distacca.

Per questa teoria, pertanto, non vi è alcuna confutazione della giustificazione di una potenza. Chi vi è sottoposto non va aiutato; questi si trova lì, con le sue argomentazioni, come un povero folle, e vinculis ratiocinatur. Forse ciò viene occultato meglio nella terminologia, forse significa che nella inevitabile reciprocità con cui la potenza del diritto risulta dal diritto della potenza, una contrapposizione separante nel senso di un primato del diritto dovrebbe fallire a causa della non contraddittorietà di un fatto; con una formula popolare si dice che una manciata di violenza vale più di un sacco di diritto, in modo banale si parla oggi della logica dei fatti. Il senso è però sempre lo stesso: ogni richiamo a un diritto conterrebbe il riferimento a una potenza; ogni tentativo di procurare riconoscimento a un diritto avrebbe il significato di un'aspirazione alla potenza; gli argomenti con cui un diritto viene provato sarebbero soltanto calcoli sublimati della possibilità di affermarsi e la loro forza probatoria sarebbe pari all'efficacia pubblicitaria in quel dato momento.

Se il diritto viene considerato come qualcosa che esiste, allora esso è sottoposto alla legge della causalità, come tutto ciò che esiste. Se il diritto diventa potenza, allora ogni altra spiegazione che non sia quella causale svanisce nel nulla e ogni causa, che suscita un effetto, diventa perciò potenza e quindi di nuovo diritto. Anche se il fatto in cui alla fine sfocia il regresso del fondamento del diritto viene ancora ricondotto in un lontano passato, il ragionamento permane del tutto all'interno della teoria che vuole e può solo constatare e spiegare, ma non giustificare o fondare.

Per la teoria del diritto, al contrario, un rinvio all'opinione dei più, di coloro che pensano in modo giusto e assennato, significa riferirsi a qualcosa che non vale in forza della propria autorità, ma che indica soltanto un contenuto corrispondente a ciò che deve essere. Una trattazione più approfondita di questo rinvio è particolarmente istruttiva per illustrare il contrasto tra le due teorie. Se la legge positiva contiene un tale rimando, allora può essere controverso se in questo modo l'opinione degli uomini giusti diventi parte della legge positiva, ossia confluisca nella legge, o se invece si rinvii a un autonomo complesso di norme, che è indipendente rispetto al diritto e lo rimane anche quando la legge vi si riferisca. Se la legge positiva è diritto soltanto perché, tramite il mezzo di determinate forme, è opinione dominante, la quale può così acquisire valore, allora il rinvio della legge all'opinione dominante ha il significato di un ritorno alla propria origine, allo stato di natura; l'opinione degli uomini giusti e ragionevoli, infatti, è rilevante perché gli uomini giusti sono in maggioranza e si affermano con la propria opinione, la quale dunque varrebbe perché domina. La sua validità non consisterebbe quindi nel fatto che sono giusti a rappresentarla, ma nel fatto che questi uomini avrebbero il permesso di definirsi giusti, senza incontrare un'efficace opposizione, e hanno la potenza per procurare riconoscimento alla propria opinione. Tutt’al contrario, anche nelle parole «giusto e ragionevole» si può ritrovare il fondamento di validità, in modo tale che le opinioni cui si fa riferimento ottengano una propria dignità; allora esse valgono solo finché meritano entrambi i predicati onorifici, ma valgono anche se la maggioranza degli uomini è di altro avviso, persino nel caso in cui non vi sia più alcun uomo giusto. Esse non sono il risultato di una cooperazione degli uomini e delle loro opinioni; non risultano dai fatti, ma da argomenti. La circostanza, poi, che non si parli di ciò che è giusto e ragionevole in astratto, ma di uomini che pensano in modo giusto e ragionevole non dovrebbe cambiare nulla e avrebbe soltanto il significato di facilitare l'accertamento di ciò che è giusto e ragionevole. L'opinione degli uomini non sarebbe fondamento di validità, ma piuttosto indizio di valore.

La questione non è se nel mondo prevalga il diritto o la potenza, ma se il diritto possa essere derivato da fatti. Anche il riconoscimento del diritto da parte degli uomini è semplicemente un fatto e ci si chiede appunto se i fatti possano fondare un diritto. Se alla domanda si risponde negativamente, allora emerge l'opposizione di due mondi. Se il diritto diventa autonomo e indipendente rispetto alla potenza, ne deriva un dualismo corrispondente alle antitesi di dover essere e essere, di approccio normativo e genetico, critico e delle scienze naturali. La sfera del diritto non può essere accordata a quella del diritto positivo di fatto vigente, ma se la validità effettiva si aggiunge al diritto per costituirne la positività, allora vi si aggiunge come qualcosa di esteriore, come qualcosa, da questo punto di vista, di inessenziale. Chi sostiene la tesi secondo la quale tutto il diritto è necessariamente positivo, chi riduce la fondazione del diritto alle procedure «che producono» diritto positivo, si dichiara a favore della teoria della potenza negando l'opposizione inconciliabile di diritto e fatto, nonché il principio non potest detrahi a jure quantitas. Il diritto, che non dovrebbe avere niente a che fare con una spiegazione di fatti, ottiene nel proprio ambito un'autonomia inviolata. Se però il diritto dovesse diventare potenza, ossia un semplice fatto, non si potrebbe mai elevare al di sopra della fattualità; in ogni singola realizzazione giuridica non si potrebbe parlare di conclusioni e argomenti, ma solo di fatti e tutto ciò che di volta in volta è addotto come «motivazione» di una decisione si dissolverebbe in un argumentum ab utili camuffato in grande stile. All'interno della teoria del diritto come mera potenza non si può nemmeno circoscrivere un ambito che rimanga riservato a una trattazione mediante costruzioni giuridiche e domande riguardo a ciò che ne dovrebbe risultare come conseguenza. Non è quindi possibile dichiararsi d’accordo con il metodo corrente, il quale fonda un complesso di norme, che lo Stato, come potenza particolare, emana, sulla volontà puramente fattuale di questo Stato; nell'ambito di questo complesso, però, lavora con i mezzi dell'argomentazione giuridica e vuole individuare la volontà giusta e razionale, sebbene il fondamento di validità della norma sia puramente fattuale. Un fatto non si lascia dimostrare; una volontà non può essere dimostrata come esistente attraverso la dimostrazione della sua ragionevolezza e giustezza. Le critiche di Kant alla prova ontologica dell'esistenza di Dio sono importanti soprattutto per il giurista.

Se il diritto viene definito come potenza, allora esso non è più nella sua essenza norma, ma volontà e scopo. Il diritto di fatto vigente è allora una somma di determinate prescrizioni derivanti da un ente che stabilisce gli scopi, e una valutazione del diritto è possibile soltanto nel senso di commisurare gli scopi gli uni rispetto agli altri. È del tutto evidente che il diritto non necessita più di alcuna fondazione, né è in grado di fornirla, non appena diventi volontà, uno scopo che una realtà come lo Stato vuole che sia raggiunto. Con questo scopo, poi, si possono certamente confrontare tutti gli altri possibili scopi, ma se il diritto, secondo il suo concetto, sta in qualche relazione con la realtà che pone gli scopi, allora tale confronto e tale valutazione degli scopi sono giuridicamente irrilevanti, poiché la realtà che attraverso lo scopo e lo Stato viene introdotta nel diritto non si fa confutare. Il principio vivente nel mondo del diritto non sarebbe l'argomentazione giuridica nella sua correttezza, ma la volontà dello Stato nella sua concreta fattualità.

A rigor di termini - e la filosofia non può che affrontare tutto rigorosamente - i due mondi del diritto e della potenza devono stare in autonomia inconciliabile l'uno accanto all'altro. La teoria che in un qualche punto riconcilia il diritto con la potenza dovrebbe conseguentemente rinunciare a ogni spiegazione non causale; dovrebbe dissolvere tutto il diritto e tutte le norme giuridiche in un gioco di forze motrici o frenanti, nel quale una valutazione o un pathos dell'approvazione o della disapprovazione sarebbero privi di senso - o nemmeno ‘privi di senso’, poiché in questa qualificazione è già contenuta una disapprovazione. Sebbene colui che concepisce un'idea nelle sue ultime conseguenze sia l'unico a comprenderla correttamente e chi esprime un'opinione non possa richiamarsi al contenuto effettivo delle proprie rappresentazioni e rinfacciare all'avversario un malinteso, se anch’egli non è d’accordo con una conseguenza correttamente derivata, tuttavia per chiarire la questione è utile includere nella considerazione i contenuti rappresentativi non espressi, ma operanti. Nella definizione del diritto come potenza è infatti possibile cogliere una valutazione che sembra dipendere dal concetto di potenza, nella misura in cui ogni potenza, almeno ogni potenza relativamente duratura e persistente, è concepita come giustificata e fondata - non semplicemente come spiegabile. Confidando nel fatto che abbia avuto le sue buone ragioni se proprio questo e nessun altro principio si è potuto sviluppare sino a diventare potenza di una norma giuridica, o se proprio questa volontà è pervenuta a una posizione autoritaria, diritto e potenza vengono semplicemente identificati, con la tacita inosservanza dell'unica questione importante riguardante le «buone ragioni». Una tale fiducia nel corso delle cose e nella giustizia della storia emerge, per esempio, dalle parole del De potestate Papae di Lutero: «Primum, quod me movet, rhomanum pontificem esse aliis omnibus superiorem, est ipsa voluntas dei, quam in ipso facto videmus. Neque enim sine voluntate dei in hanc monarchiam unquam venire potuisset rhomanus pontifex». Come in questo ricondurre una potenza effettiva alla volontà di Dio sta il riconoscimento di una giustificazione, così il riconoscimento delle buone ragioni contiene a sua volta un'approvazione e una valutazione; allo stesso modo, senza una tale valutazione l'enfasi sulla non accidentalità di un evento storico esprimerebbe soltanto una banale ovvietà.

Nella parola potenza è presente - se vogliamo esaminare le associazioni che vi sono oggi collegate - un momento di rispetto riconoscente grazie al quale diventa possibile fare del diritto uno speciale tipo di potenza, una consapevole superiorità, la stessa che è tacitamente presupposta quando il detto dei grandi pesci che hanno il diritto di mangiare i piccoli viene percepito in generale come paradossale. Con l'innalzamento della potenza alla sfera dell'agire umano consapevole degli scopi si è già conferito un onore, perché la persona consapevole che agisce con consapevolezza dei propri scopi è, proprio per l'utilitarista, un essere privilegiato - già per il fatto che il predicato onorifico della consapevolezza degli scopi può essere attribuito solo quando si tratti di scopi che sono diventati consapevoli per l'osservatore stesso. Ma se anche il più debole elemento di una valutazione giunge a ciò che specifica il diritto rispetto alla potenza e il diritto appare, indipendentemente dal punto di vista, come potenza privilegiata, allora esso viene qualitativamente distinto dalla potenza e muta la propria essenza. I predicati nei quali viene rinvenuta la specificità del diritto producono nelle loro conseguenze un capovolgimento esatto dell'antitesi: il diritto non viene spiegato a partire dalla potenza ma la potenza a partire dal diritto. La potenza che viene attirata nella definizione del diritto va essa stessa compresa a partire da un diritto; essa è tale potenza soltanto perché lo è «con diritto». Se di fronte a un qualsiasi evento vien detto che chi ha la potenza ha anche il diritto, ciò che per uno scetticismo perfetto rappresenta una negazione del diritto diventa, nella stessa espressione letterale, una professione di massima fiducia e sta a significare che nessuna potenza si afferma a meno che non sia giustificata. Proprio coloro che paragonano il comportamento reciproco degli Stati e delle classi umane a quello dei singoli uomini nello stato di natura sottolineano volentieri che non è un caso se questi determinati Stati o queste determinate razze sono superiori mentre gli altri decadono nell'impotenza e quindi nell'assenza di diritto. L'unica cosa che in ciò stupisce è che nessuno abbia ancora tentato di affrontare il problema dall'altro punto di vista, per esempio disponendo una statistica degli assassinati. Come infatti non è un caso che proprio quest’uomo sia l'assassino, allo stesso modo non è un caso che proprio l'altro sia l'assassinato.

Vi sono persone per le quali l'accordo universale degli uomini in importanti valutazioni giuridiche sembra avere lo stesso significato dell'uniformità con cui per esempio oggi in Germania molte centinaia di migliaia di persone sentono il bisogno di bere caffè dopopranzo. Ma ancora nessuno di questi utilitaristi è riuscito a determinare il momento storico in cui sull'«egoismo» arrivò la grande illuminazione, ed esso si sollevò con le proprie forze da terra per librarsi in una sfera in cui dovette riconoscere l'egoismo dell'altro come «parimenti legittimo» e rinunciare a se stesso. In tale processo potrebbe essere accaduto che singoli uomini intelligenti siano stati in grado di imporre la propria visione delle cose agli altri - più o meno come Federico il Grande convinse i contadini prussiani a coltivare patate - e tramite la loro effettiva superiorità abbiano prodotto una condizione grazie alla quale risultò possibile sottomettere l'egoismo non illuminato a un egoismo illuminato, tenendolo così a freno, e che si sia così affermato un certo ordine. Stahl ha ragione quando afferma che

 

se a chi non sapesse nulla dello Stato, si dipingesse il movimento distruttivo, che turbina in innumerevoli direzioni, della vita del popolo, le continue ondate contro lo Stato - poiché tutti gli interessi del singolo sono contro di esso e il suo ordinamento -, questi crederebbe alla possibilità dello Stato meno di quanto oggi la maggior parte degli uomini crede al regno di Dio.

 

Ciò che qui è detto dello Stato vale per ogni ragionevolezza, illuminismo, giustezza, o come li si voglia altrimenti definire. Alla fine può essere solo la comprensione migliore a obbligare in quanto tale gli uomini, non perché sia la più potente ma perché è la migliore. In questo caso, però, la fondazione deriva da una valutazione che non è più empirica. La valutazione non viene esclusa nemmeno dal fatto che viene definita migliore solo la comprensione che resti superiore alla fine di una selezione nella lotta delle opinioni e nel corso del tempo; infatti, ogni teoria evoluzionistica della selezione deve partire da valori e presupporre valori già per il fatto che nell'affermazione di uno sviluppo privo di fini è contenuta una contradictio in adjecto. Il fine necessario di ogni sviluppo, infatti, non può risultare dalla consapevolezza di ciò che si sviluppa o dal succedersi degli avvenimenti dei quali vien detto che rappresentano uno sviluppo, ma solo dalla consapevole considerazione di colui che concepisce la successione come sviluppo.

Allo stesso modo l'empirico, che in tutto il diritto vede solo un gioco degli interessi e distingue tra interessi prevalenti e interessi meritevoli di protezione, occulta il problema in ambiguità non dissimili. La parola ‘interesse’ contiene l'opposizione a ogni norma e questo significato dovrebbe chiaramente permanere in ciò che è fattuale, empirico; se compare nella definizione del diritto, allora la norma, che sta al di là di tutti gli interessi, ne risulterebbe eliminata. Il torto, definito come offesa agli interessi, risulta essere così il fattore primario. La ragione di questo primato consegue da un fatto puramente empirico: un interesse deve essere violato prima che si pensi di proteggerlo. Per esempio, la violazione di interessi rappresentata da un assassinio deve essere avvenuta prima che si possa dire che la vita è un interesse protetto e che esiste una norma secondo cui l'assassinio è qualcosa di riprovevole. Prototipo di ogni considerazione giuridica sarebbe quindi l'azione di difesa contro un attacco, che dall'istintiva sete di vendetta del selvaggio si purifica e nobilita sino a diventare difesa sociale. In questo tipo di ragionamenti il motivo psicologico del diventar coscienti della norma viene confuso con il fondamento di validità e la teoria sfocia in una spiegazione causale della norma a partire dal fatto psichico dell'assuefazione. La rappresentazione della violazione di interessi, che prevale in tali argomentazioni e che solo all'apparenza è di facile comprensione, contiene tuttavia sempre un elemento normativo, che si trova o nell'«interesse» o nella «violazione». Non tutti sono soggetti capaci di un interesse; la macellazione di un animale, per esempio, non viene considerata dal punto di vista giuridico come violazione degli interessi dell'animale. Sorge quindi la domanda su chi decide se si è in presenza di una violazione di interessi: il presunto danneggiato o un'istanza superiore? Si pensi a una persona in una comunità e si affermi che in un caso concreto vi è stata una violazione degli interessi, alla quale la comunità reagisce; in questo caso al singolo offeso è sottratto il giudizio. La comunità, però, non giudica sul proprio interesse o su quello soggettivo del singolo, ossia, nel caso concreto, di colui che ha ricevuto offesa; essa non si comporta mai come giudice in causa propria, ma si richiama a una norma «oggettiva». Non sarebbe in alcun modo possibile che gli interessi distillassero da sé la norma con cui potessero essere soppesati e classificati. Il paragone molto citato del barone di Münchhausen, che si tira fuori da solo dalle sabbie mobili tirandosi per i capelli, non si adatta a chi vuol rendere la norma indipendente dagli interessi, ma proprio a chi la fa derivare dall'interesse che egli sottomette alla norma. Se prevalesse l'interesse della comunità o della totalità semplicemente in quanto tale, come il più forte, allora la collisione degli interessi determinatasi in vista della decisione sarebbe anche una collisione della totalità; questa deciderebbe come parte e il suo diritto sarebbe in verità solo potenza; nel caso di una violazione di interessi di un singolo si erigerebbe a interessato e farebbe valere il proprio interesse. Questo sarebbe un modo coerente di vedere le cose. Se però soltanto gli interessi di questa totalità, o quelli da essa protetti, sono considerati degni di essere definiti come interessi; se gli interessi della totalità sono più importanti di quelli dei singoli ed essi sono ovviamente superiori a questi ultimi ed è una sfortuna che siano soffocati dagli interessi dei singoli, allora il fondamento della superiorità degli interessi della totalità non è deducibile dal mero interesse. Anche qui l'interesse, a rigor di termini, diventa interesse legittimo e non si parla più di mero fatto.

La teoria che interpreta il diritto come fatto si vede sempre di nuovo rinviata al punto in cui essa deve distinguere tra una potenza in grado di diventare diritto e una incapace di farlo, tra un egoismo illuminato e uno cieco, tra uno capace di sviluppo e uno incapace di sviluppo. «Capace», però, va qui inteso solo come «degno»; anche la contrapposizione tra interesse del singolo e interesse della totalità contiene soltanto valutazioni che permettono di «elevare» la potenza a diritto. La definizione del diritto comincia là dove la potenza diventa indifferente; non può essere dedotta alcuna argomentazione contraria dal fatto che ci si rifiuti di trarre le conseguenze sino al punto in cui l'inconciliabilità diventa sorprendente. In ogni negazione della giustificazione del diritto, come quella presente nella definizione del diritto come potenza, si cela la questione soggiacente di dimostrare per questo la giustificazione della potenza; la definizione non abbassa il diritto, ma innalza la potenza: essa è possibile solo in quanto la potenza è già stata pensata come diritto. La perplessità dell'aspirazione a mescolare insieme in un ambito determinato da norme, come il diritto lo concepisce, fatti empirici, come quelli concepiti all'insegna della potenza, trova la propria illuminante trascrizione nella possibilità di affermare, contro l'idea che il diritto sia sempre solo potenza, l'idea contraria secondo cui la potenza è sempre solo diritto, senza che si debba pensare a una confutazione.

Se un diritto deve esserci, esso non può essere dedotto dalla potenza, perché la differenza tra diritto e potenza è semplicemente insuperabile. Nessuno definirà come norma il ‘mio’ di un singolo individuo; all'essenza della norma, infatti, appartiene il fatto che essa valga indipendentemente dal singolo (in senso filosofico). Per la norma non esiste alcun singolo che la possa costituire in quanto la percepisce, sia che si tratti della giustezza logica sia che si tratti di quella giuridica. Ma se il ‘mio’ del singolo non può fondare alcuna norma, non lo possono nemmeno dieci o centinaia di migliaia di singoli, perché la somma, da sola, non può elevarsi al di sopra della natura di ciò che viene sommato. È naturale parlare proprio qui del fatto che esiste un punto in cui la quantità si capovolge in qualità. Tuttavia, nei casi in cui si potrebbe ammettere una simile trasformazione si tratta sempre soltanto del fatto che l'estensione della quantità viene concepita come forma fenomenica, come simbolo o indizio di una qualità, e che la massa grande o imponente, con l'impressione suscitata sull'osservatore, rinvia a qualcosa di extra-mondano, extra-umano ed eterno. L'effetto psicologico dei grandi spazi e delle estensioni temporali, la maestosità di costruzioni colossali sono esempi di una tale rappresentazione della qualità attraverso la quantità. Ma con ciò nell'essenza non è cambiato nulla, perché ciò che è privo di senso non può mai assurgere a un senso, né ciò che è estraneo al valore innalzarsi a valore. Un passaggio graduale è assolutamente inconcepibile; chiamarlo in causa per fondare valori giuridici o etici significherebbe confondere la questione del sorgere di una realtà con quella dei sintomi di un valore, per la quale spesso può valere l'estensione della quantità. Se la diuturnitas, il longum tempus sono segni del fatto che qualcosa ha trovato riconoscimento come valore e in ciò risiede una praesumptio facti per la fondatezza di questo valore, allora la fondazione del valore non viene ricondotta a un esame dei fatti, dal momento che si ricorre alla comoda via di fuga di una gradualità dell'accadere, che si svolge in infiniti spazi temporali, ma che nelle sue singole tappe è ancora del tutto da dimostrare. La concrezione calcarea ha bisogno di secoli e di millenni prima di diventare una figura visibile, ma i minerali da cui si forma devono esserci sempre stati; da una pura unione di ossigeno e acqua anche in milioni di anni non si sarebbe mai potuta formare una concrezione calcarea.

«L'eternità non si coglie con la propria scala» (Däubler, Das Nordlicht, II, p. 533). Dall'osservazione della natura, alla quale appartiene anche la vita in comune degli uomini, nella misura in cui essa resta esclusivamente una spiegazione e una constatazione delle scienze sociali, non può derivare alcun diritto. Solo la formulazione di una norma fonda la distinzione tra diritto e torto, non la natura. Il sole splende sui giusti e sugli ingiusti.

Se il diritto può essere dedotto dai fatti, allora non esiste alcun diritto. I due mondi stanno l'uno di fronte all'altro; che la proposizione «tutto il diritto è soltanto potenza» possa essere esattamente rovesciata nella tesi secondo cui tutta la potenza è soltanto diritto, non dimostra una connessione e una deducibilità, ma l'incompatibilità. Se il diritto riceve ormai il suo proprio ritmo, se le sue norme devono valere indipendentemente da ogni empiria in un'unità chiusa priva di lacune, allora anche un fatto empirico come tale non può mai essere sottoposto al diritto per la valutazione, ossia nel diritto vi sono solo fattispecie e tratti distintivi di fattispecie, ma non fatti singoli come tali. La stessa parola che compare in una disposizione di legge positiva trasforma il fatto reale, che è dato alla qualificazione giuridica, in una fattispecie, com’essa è presupposta dal diritto; può anche accadere che una tale fattispecie non si dia, nel qual caso, però, cessa subito anche la valutazione giuridica e il «caso» non è più preso in considerazione. In nessun caso il «dato di fatto» viene giudicato dal giudice solo come ‘dato’; il rapporto logico ha qui i suoi riflessi empirico-psicologici: il giudice non può ammettere alcuna fattispecie senza che egli «abbia già in mente», o senza che gli siano più o meno note, le leggi che dovrebbero trovare applicazione. Ogni esposizione di fatti ed eventi, ogni resoconto oggettivo, che eviti scrupolosamente una considerazione giuridica, può essere cionondimeno compiuto solo dopo avere fatto esaustivamente chiarezza sulle possibili valutazioni giuridiche. La fattispecie è già perciò il risultato di una specificazione, attraverso la quale viene creato qualcosa di nuovo e il giurista ha a che fare solo con questa fattispecie. È così garantita la perfetta chiusura del mondo delle norme giuridiche.

Per esprimere il contrasto delle opinioni con una formulazione pregnante, si può dire che alla concezione del diritto come di un mezzo per altri scopi si contrappone quella che vede nel diritto uno scopo ultimo. Scopo, però, significa nei due casi qualcosa di profondamente diverso, perché uno scopo ultimo che pretende di essere tale secondo il concetto e non soltanto nel caso concreto è qualcosa di essenzialmente diverso da uno scopo che si inserisce nel meccanismo infinito di fini e mezzi. Il contrasto non risiede nel fattore psicologico, in ciò che gli uomini pensano, perché in questo caso esso vorrebbe dire solo che da una parte vi sono coloro che si servono del diritto (cioè delle rappresentazioni umane che vengono definite giuridiche) come di un mezzo, dall'altra, invece, coloro per i quali il diritto è lo scopo della loro potenza come mezzo. La questione assumerebbe così una valenza storica e la sua decisione sarebbe resa dipendente da ciò che gli uomini in una situazione concreta considerano come la cosa più importante, o ciò che prendono a pretesto come la cosa fondamentale. Se però lo scopo deve essere estrapolato da questa connessione fattuale come scopo ultimo, come scopo assoluto, allora cessa di essere lo scopo di uomini concreti e, invece, emerge una serie di soggetti costruiti di questo «scopo», che però non possono usare alcun «mezzo», a meno che essi non siano pensati come realtà attive. Chi, infatti, contro la tesi che il diritto sia solo mezzo della potenza afferma il principio che la potenza sia solo mezzo del diritto, vede nel diritto una potenza meta-empirica, che pone ciò che è empirico al servizio dei suoi scopi. Se il diritto è lo scopo e la potenza un mezzo per realizzarlo, allora il diritto può provenire dalla potenza, se il principio che la potenza è mezzo del diritto fa della potenza una materia da cui il diritto viene formato. Se, invece, il diritto come scopo assoluto non ha nulla in comune con il mezzo, allora allo scopo non può mai corrispondere un mezzo, e non si capisce perché debba essere chiamato in causa per la definizione del diritto. Lo scopo non fa dunque parte della definizione del diritto.

Lo scopo viene determinato come qualcosa che deve essere raggiunto. Tutta l'opposizione tra essere e dover essere è contenuta nella locuzione «deve essere raggiunto» in modo ancora non chiarito. Con ciò, infatti, si può voler dire che qualcuno, un soggetto concreto, vuole raggiungere qualcosa che dal suo punto di vista è lo scopo, ossia ciò che dovrebbe essere raggiunto: così, per esempio, nel caso singolo e in generale la sazietà è lo scopo del mangiare; - oppure nel «dover essere» è presente un riconoscimento, cosicché, secondo questa spiegazione, lo scopo è qualcosa di cui si deve pretendere che venga raggiunto. In questa distinzione si rende manifesto ciò che non soddisfa nella definizione del diritto come di un volere, di uno scopo. L'elemento normativo, presente nelle parole «deve essere realizzato», contiene infatti solo un rinvio al diritto e non afferma nulla di diverso da ciò: il diritto è qualcosa che deve essere realizzato con il diritto. L'accento è posto sull'elemento normativo, sulla giustificazione dello scopo; non è dunque importante lo scopo, ma la norma. L'assunzione di uno scopo significa l'inclusione della realizzazione del diritto nella sua definizione, con cui nella definizione di una norma pura, indipendente da ogni fatto e da ogni esperienza, giunge un momento della realtà e, per utilizzare la formulazione dell'antitesi, un momento della potenza. La norma non può portare alcun volere, alcuno scopo; portatore di uno scopo può essere solo una realtà, che può vedere il suo compito nella «realizzazione» del diritto, ma che proprio per questo dal diritto, nella misura in cui si parla di scopo, deve essere nettamente separata dal punto di vista concettuale. La domanda sullo scopo non è la domanda sull'essenza del diritto, ma quella del soggetto dell'ethos che si deve ritrovare nel diritto. La norma sta al di sopra del meccanismo mezzi/fini, ma il mondo empirico può essere il mezzo del diritto nel senso di un medio, nella misura in cui nel mondo empirico dovrebbe essere realizzata una condizione che deve essere definita come conforme al diritto, e proprio tramite una potenza da definirsi come conforme al diritto. Definire però il diritto come scopo o volontà significa soltanto ammettere l'idea della sicurezza nel suo significato più materiale e fare del diritto non un mezzo, come vuole la genuina teoria della potenza, ma uno scopo, che alla fin fine, però, è metodologicamente omogeneo al mezzo in questo senso. Ciò vale soprattutto quando la sicurezza, da parte sua, deve di nuovo essere le «condizioni esterne» di una vita morale degli individui e il diritto, come quintessenza delle condizioni esterne, diventare mezzo per questo scopo.

In ogni riferimento a una volontà, a qualcosa che deve essere realizzato, risiede una violazione dei confini che separano il diritto dalla realtà, una inconseguenza che confonde e offusca. Infatti la volontà, qui, non può che avere il significato di un fenomeno che non appartiene al diritto, ma all'essere. Il diritto, come volontà che deve essere realizzata, ha soltanto il significato di una norma che deve diventare condizione di fatto, dunque cessa di essere norma per essere recepita dal volere empirico degli uomini. Dato che per il diritto non esiste altro mondo se non quello del diritto stesso e dato che la forza espansiva della valutazione giuridica afferra ogni oggetto che venga posto in relazione con il diritto per farne un oggetto di valutazione giuridica, quando il diritto non lo può ignorare, di conseguenza il diritto non può volersi realizzare da se stesso. Finché si tratta di questo mondo del diritto, vale in verità il principio, che oggi, con una confusione da incompetenti, si sente ancora enunciare a proposito della legge positiva, ossia che nel diritto non vi è alcuno spazio privo di diritto. Il regno del diritto non ha limiti fattuali, perché la fattualità ha solo cause e conseguenze, ma non valori, non un sopra e un sotto.

È necessario mettere qui in evidenza un ovvio, elementare ragionamento, la cui importanza per la conoscenza del diritto non è stata colta, così come molte altre cose sono state messe in secondo piano rispetto a urgenti curiosità: la circostanza che ogni furfante ottiene un vantaggio dal diritto nella misura in cui il suo torto gli deve essere prima di tutto dimostrato, ma che questa dimostrazione proviene da uomini che si richiamano al diritto e sono pertanto suoi avversari. Ogni persona «normale» pretende che solo persone «normali» si occupino di lui nei tribunali e ognuno giudica risibile l'argomentazione di un criminale che voleva far valere, «con lo stesso diritto», la pretesa di avere dei criminali come giudici. Se chi insiste sul proprio diritto vuole essere giudicato dai suoi «pari», allora l'uguaglianza stessa viene nuovamente sottratta al diritto e, allo stesso modo, dalle valutazioni del diritto, ossia dal fatto che il diritto conosce un sopra e un sotto e nessun'altra conseguenza se non quella di ciò che è conforme a diritto, deriva che questa parità di diritti non esiste più per ciò che è abnorme in senso giuridico. Il motivo non risiede nel fatto che solo l'uomo normale «sa immedesimarsi nella psiche del suo simile», ma nella struttura interna del mondo del diritto, il quale è in grado di riconoscere solo le proprie norme.

In generale, tuttavia, si considera il diritto come qualcosa che si riferisce alla convivenza esteriore degli uomini. Addirittura gli viene abitualmente attribuito come contrassegno distintivo rispetto all'etica una tendenza alla coercizione, dunque ad agire nel mondo dei fenomeni e delle realtà. Simili spiegazioni del diritto contengono però una determinazione contraddittoria. Un complesso di norme, alla cui essenza appartiene il fatto di avere «tendenza alla coercizione», sarebbe un accoppiamento di cose eterogenee, perché la norma conserva la propria validità e il proprio valore indipendentemente dalla realtà e quindi anche dalla realizzazione e dalla coercizione. Che la norma si riferisca solo al comportamento «esterno» delle persone, che sia indirizzata alla visibilità, non ha nulla a che fare con la coercizione. Ciò che fa della norma la sua fattispecie, ossia che essa ignora i processi interni, puramente psichici, almeno nella misura in cui non vengano ricongiunti con un fatto esterno, «oggettivato», è, come ciò in cui la norma trova applicazione, da non confondere con ciò in cui dovrebbe aver luogo un effetto reale. La norma non può essere soggetto di un effetto o di una realizzazione, né di conseguenza soggetto di un volere, né portatrice di uno scopo; il diritto non è volontà, ma norma, non comando, ma precetto, di fronte a cui il singolo uomo come oggetto del mondo reale viene dopo. Se ciononostante il diritto ha una particolare relazione con la realtà, con il «mondo» e - per anticipare ciò che diremo in seguito - consegue così la propria indeducibile autonomia rispetto all'etica, allora la specificità di questa relazione necessita di una specifica trattazione. Il diritto è pensiero astratto, che non può essere dedotto dai fatti né può agire sui fatti; soggetto del volere orientato alla «realizzazione» del diritto può essere solo una realtà. Il problema consiste nel congiungere i due ambiti, nel determinare il punto a partire dal quale - conservando il primato del diritto rispetto alla potenza - sull'essere viene attuato un effetto nel senso delle norme giuridiche.

Nel prossimo capitolo si mostrerà come lo Stato debba essere considerato questo soggetto di diritto nel senso eminente del termine e come, tramite il fatto che lo Stato, secondo la sua essenza, diventa compito, esso realizzi l'unione dei due ambiti.





CAPITOLO SECONDO
LO STATO

Nel corso della sua trattazione scientifica, alla questione del rapporto tra diritto e Stato è accaduta una disgrazia: non si è posta un'argomentazione bensì un paragone scherzoso, secondo cui la questione sarebbe sfociata nella domanda «è nato prima l'uovo o la gallina?». Sebbene coloro che si accontentano di questa «soluzione» siano moltissimi, il paragone dimostra solo quanto poco la trattazione di questo importante problema riesca a sollevarsi al di sopra della sfera dell'analisi causale. Il paragone, infatti, potrebbe essere in generale citato solo se si trattasse di considerare gli eventi storici allo scopo di fornirne una spiegazione causale, e il diritto fosse posto semplicemente come fenomeno empirico concreto, accanto allo Stato come realtà altrettanto empirica. Poiché però il diritto, secondo la sua essenza, è norma, sulla cui giustezza ci si può interrogare indipendentemente dalla sua fattualità, diritto e Stato non possono essere posti in una relazione causale come due fatti reali, e una giustapposizione come quella proposta da quel confronto sarebbe, per l'eterogeneità dei due oggetti, una μετάβασις εις άλλο γένος e concettualmente impossibile.

Il problema che si presenta nell'accostare diritto e Stato non può mai essere puramente empirico. Perciò anche lo Stato, se un accostamento deve essere in generale possibile, non può mai essere concepito, nella discussione del problema, come un oggetto della realtà, concreto, singolare. Per lo stesso motivo non rientra nell'indagine un concetto di Stato che si dia come semplice «astrazione» da un fenomeno empirico definito con la parola ‘Stato’; concetto ottenuto tramite una vera astrazione, ossia tramite l'esclusione di alcuni elementi e la conservazione immutata di altri, sebbene sempre empirici. La sterminata letteratura sul tema sarebbe infinitamente più comprensibile e più confortevole se nella grande maggioranza soprattutto degli scritti politici essa non si riferisse sempre e soltanto a determinati Stati e se non confondesse continuamente un concetto di Stato estremamente ambiguo, derivato da alcuni fenomeni empirici e dunque confuso, con uno Stato ideale. Per ogni ricerca sui princìpi, non politica, interessata alla conoscenza filosofica e non a obiettivi e scopi politici, non vi è altro Stato se non quello compreso nella sua idea, che si rapporta a ciò che nel mondo dei fatti viene definito con il nome «Stato» non come astrazione, ma come il suo senso, senza il quale lo Stato concreto sarebbe soltanto una potenza brutale, illegittima e irrazionale, di cui si potrebbe soltanto dire che è una «volontà», un terrorismo, cui ci siamo abituati e di cui alcuni sanno approfittare, un magnum latrocinium con l'obiettivo ideale di assurgere a comunità di assicurazione.

Il metodo di porre l'una accanto all'altra più entità concrete indicate con la parola «Stato» - per esempio, Germania, Russia e Portogallo -, cercare ciò che è comune a tutte ed evidenziarlo per ottenere così il concetto di Stato, soffre dello sforzo contraddittorio di derivare di nuovo un concetto, sotto cui sono stati dapprima sussunti diversi oggetti, da questi stessi oggetti. Finché si tratti di una denominazione provvisoria e di discussioni pratiche, nelle quali i malintesi non vanno temuti, non c’è nulla da obiettare contro tale metodo. Oltre questo limite, però, il metodo è fuorviante e privo di valore, perché non è in grado di indicare il criterio di scelta in base al quale si determinano l'esclusione dei fattori «indifferenti» e la conservazione di quelli «essenziali». Nel migliore dei casi esso giunge così a un'universalità giustamente definita da Kant misera, secundum principia generalia, non universalia; si arena in sterili contese verbali e in sottigliezze terminologiche, e contiene come nucleo psicologico soltanto una fiducia acritica nella sensibilità linguistica e un abbandono incondizionato al flatus vocis. Il vortice sconcertante di associazioni, che si collegano a una parola, non può partorire da solo il principio ordinatore che conferisca al concetto la necessaria solidità affinché possa essere in generale utilizzato. In ogni espressione linguistica vi sono certamente molti e importanti rinvii; la lingua è qualcosa di più di uno strumento puramente biologico, di un mezzo per comprendersi, che per l'uomo avrebbe all'incirca lo stesso significato che ha per il cane il suo olfatto addestrato. Ogni questione prende avvio dall'indagine di quelle relazioni e di quei rinvii. Il metodo, però, che vuole accertare con esattezza l'uso linguistico al fine di ottenere un concetto scientifico, disconosce proprio questo significato della lingua, considerandola solo come fatto, al pari di qualsiasi altro fatto 1.

Se un tale metodo esclusivamente accertante giunge per esempio al risultato che il territorio fa parte del concetto di Stato, ciò non deve essere necessariamente falso; ma non è né fondato né capace di altra fondazione che non sia il rinvio a un uso linguistico in continuo mutamento. Invece del riferimento al territorio, allo spazio, per il concetto di Stato si potrebbe altrettanto bene ammettere un riferimento al tempo, con cui si avanza la pretesa a una continuità rispetto alla quale lo spazio servirebbe solo come mezzo per realizzarla e garantirla. Se come motivazione per l'essenzialità del territorio si assume il fatto che non esiste Stato che non abbia un territorio, allora ogni concetto di un oggetto del mondo corporeo dovrebbe assumere questa corporeità, anche nel caso in cui questa non rappresenti affatto il suo elemento specifico. Stati empirici che sussistono gli uni accanto agli altri come delle realtà devono ovviamente sussistere gli uni accanto agli altri nello spazio. Se però l'esigenza concettuale del territorio deve distinguere lo Stato da altre entità in cui trova espressione la comune appartenenza umana, le quali esibiscono anch’esse una continuità, per esempio da una Chiesa, allora la specifica trattazione dello Stato comincia soltanto con questa constatazione, perché ora diventa necessario fornire al contrassegno essenziale del territorio la motivazione oggettiva, che deve avere un significato più profondo rispetto all'obiettivo di evitare una confusione. L'«esatta» osservazione può certo fornire un motivo, ma non una motivazione; essa può accumulare tutti i possibili «tratti distintivi», e così anche i presupposti di un'indagine terminologica, ma la stessa spiegazione dell'esigenza di un territorio a partire dall'argomento che lo Stato non è una Chiesa non conterrebbe già più una mera constatazione, per quanto rimanga negativa e senza immediato valore conoscitivo, poiché essa respinge la pretesa di una Chiesa al territorio e tra Stato e Chiesa stabilisce una distinzione essenziale e non semplicemente una differenza accidentale, concreta. Sarebbe molto istruttivo sollevare la questione se l'esigenza di un territorio continuerebbe a sussistere anche nel caso in cui un giorno tutta la Terra fosse sottomessa a un unico Stato. Questa condizione rientra pur sempre nell'ambito delle possibilità empiriche; la domanda non è dunque né ingiustificata né insensata, eppure quel metodo «esatto» non è in grado di dare una risposta, né di decidere se l'esigenza concettuale di un territorio, da esso individuata, derivi dal semplice fatto del trovarsi gli uni accanto agli altri di più Stati, o dallo speciale carattere della violenza, che distingue specificamente il potere dello Stato da quello di una Chiesa o di un'altra associazione.

Uno «Stato futuro», se è realizzato, resta uno Stato? Rispondere è difficile, perché ogni Stato che debba essere consapevolmente istituito dagli uomini secondo un ideale di Stato ha in generale la tendenza a estendersi a tutta la Terra, a diventare, in questo senso, «cattolico». Lo stesso atteggiamento della Repubblica francese al tempo della grande Rivoluzione ne offre un esempio, così come l'aspirazione della Santa Alleanza a realizzare il principio di «legittimità». Alla base di questa tendenza si trova il principio, del tutto corretto, secondo il quale può esservi Una sola verità, ma anche Una sola potenza suprema. Il concetto di Stato ottenuto per via induttiva, tramite un «esatto accertamento», pone sempre, accanto al contrassegno del territorio, quello di un potere supremo. Presterà dunque sempre il fianco all'obiezione che sulla Terra vi sono di conseguenza centinaia di poteri supremi. Quanto poco questa obiezione rappresenti un vuoto rompicapo è dimostrato dalla sua rilevanza per l'esame del rapporto tra Stato e Chiesa, nel quale quel metodo esatto esibisce in modo particolarmente evidente la propria impotenza. Nella sua trattazione delle relazioni giuridiche con lo Stato, la dottrina cattolico-romana procede con una determinatezza e una chiarezza che sono degne della più urgente considerazione da parte dei filosofi del diritto, già solo per il fatto che qui si rende visibile l'importanza pratica di una teoria coerente. Di fronte allo Stato la Chiesa pretende la cattolicità; i professori cattolici di diritto canonico sottolineano unanimemente che lo Stato in quanto tale non esiste in alcun luogo e che in realtà esistono solo singoli Stati, che sono semplicemente prodotti della storia. Lo Stato, afferma Walter nel suo Manuale di diritto canonico (XIII ed., 1861, p. 89, nota n. 2; anche Schulte, II ed., 1868, pp. 133, e altri), è «un'astrazione di cui nella filosofia del diritto si può fare e si è fatto di tutto». La Chiesa, invece, che secondo la sua dottrina è l'unica Chiesa e non può riconoscerne altre accanto a sé, rappresentando dunque essa stessa la realizzazione di un ideale, si trova proprio per questo in una situazione di vantaggio infinito nei confronti del singolo Stato, che riconosce accanto a sé centinaia di altri Stati con pari diritto e che non pretende nemmeno una superiorità rispetto alla relatività delle cose temporali. Nella questione dello Stato ideale, che non può che essere sempre e soltanto Uno, lo Stato concreto ha dovuto sempre accettare il confronto con l'empiria, mentre la Chiesa, nella quale ideale e realtà, secondo la propria posizione, coincidono, si presenta essa stessa come lo Stato ideale, la civitas Dei, cosicché essa può, nello stesso tempo, utilizzare per sé e contro lo Stato concreto ogni argomento della fondazione filosofica dello Stato ideale. Se esiste un'Unica Chiesa, essa sarà necessariamente perfetta; se esistono centinaia di Stati, il singolo Stato concreto sarà necessariamente imperfetto.

Il concetto ottenuto per astrazione da cento cose imperfette non può essere il concetto di qualcosa di perfetto; non può essere «il» concetto di Stato da porre a fondamento della trattazione filosofica. Una trattazione dello Stato che voglia essere qualcosa di più della ricerca di materiale per occasionali questioni pratiche non può accontentarsi del procedimento «induttivo», «esatto»; per essa il concetto di Stato può essere determinato solo se viene collocato in un sistema di valori, da cui deriva la sua autorità. Lo Stato, che dovrebbe essere qualcosa di diverso dall'effetto, pensato come essenza autonoma, della cooperazione dei singoli, un punto d’intersezione di cause ed effetti, qualcosa di più di un'insensata potenza, viene coinvolto nel ritmo delle valutazioni, divenendo membro di un mondo che non poggia su di esso, ma in cui a esso viene assegnato un significato; un mondo che esso non determina, ma da cui è determinato. Lo Stato deve la propria dignità a una conformità alla legge che non deriva da esso, ma di fronte alla quale la sua autorità rimane invece derivata. Il che significa, dato che una tale conformità alla legge si può rinvenire solo nel diritto, che il diritto non va definito a partire dallo Stato, ma lo Stato a partire dal diritto; lo Stato non è creatore del diritto, ma il diritto è creatore dello Stato: il diritto precede lo Stato.

La tesi secondo la quale solo ciò che viene proclamato come legge in una forma determinata da uno Stato empirico, concreto, merita di essere considerato come «diritto», non è stata finora in grado di fornire un solo motivo di questa necessaria unione del diritto con lo Stato e non risulta meno arbitraria per il fatto di esser diventata opinione dominante. È presente una familiarità concettuale tra diritto e Stato solo se il primo può derivare dal secondo, ed entrambi si trovino uniti in una relazione così stretta che proprio per questo non è nemmeno possibile stabilire qualcosa circa la priorità dell'uno rispetto all'altro. Una tale familiarità di essenza non può essere però dimostrata da constatazioni puramente fattuali. Nessuna osservazione empirica può provare che qualcosa che lo Stato ordina in una determinata forma sia diritto e che lo sia proprio e soltanto perché è lo Stato a ordinarlo. Con un'immagine o una parola come quella di ‘organismo’ non si spiega nulla, perché la trasposizione di una relazione puramente empirica a relazioni strutturalmente eterogenee non può chiarire nulla, né la correttezza di un metodo può essere dimostrata da un'immagine. Il presupposto dell'applicabilità dell'immagine sarebbe che la relazione empirica tra diritto e Stato venisse ricercata, ciò che invece non accade.

Se non viene presupposta una trascendente armonia prestabilita dalla quale risulta che ciò che lo Stato ordina è sempre diritto, allora rimane solo l'argomento secondo cui la somma posizione dello Stato come potenza suprema su un determinato territorio può conferire alle sue manifestazioni di volontà la qualità di atti giuridici. L'indicazione di una potenza come suprema è, da un punto di vista empirico, una determinazione concreta in senso fattuale; nessuna potenza può essere definita, senza gravi in coerenze di metodo, come una potenza «non ulteriormente deducibile». Per una considerazione puramente fattuale non vi è alcun'altra «suprema» potenza se non quella che c’è in un dato momento; dunque per essa, in senso proprio, non vi è assolutamente alcuna potenza «non ulteriormente deducibile», perché ogni potenza, come ogni fatto, può essere indagata riguardo alla sua ragion d’essere e da questa può essere dedotta. Il diritto, che può derivare solo dal potere supremo, presuppone, secondo il suo concetto, un potere supremo. Che cosa sia, però, potere supremo non viene determinato in base a un fatto, ma in base a una valutazione, dunque conformemente alle norme di una considerazione giuridica. Il supremo potere, che costituisce lo Stato, è essenzialmente un'unità ottenuta esclusivamente tramite criteri valutativi. La proposizione secondo cui il diritto può derivare solo dal potere supremo si rovescia perciò contro la teoria della potenza, e assume il contenuto secondo il quale potere supremo può essere solo quello che promana dal diritto. Il diritto non è nello Stato, ma lo Stato è nel diritto.

È così fondato il primato del diritto. Il mero potere di fatto non può assurgere in alcun punto a una giustificazione senza presupporre una norma in base alla quale la giustificazione si legittimi. Per un mero potere di fatto esistono solo singoli casi concreti, ma non una volontà compresa in unità razionale; solo puntuali espressioni di una potenza cieca, ma non una continuità.

L'analisi che in verità può essere definita meramente empirica non è mai giustificata nell'attribuire un senso razionale al potere semplicemente più forte. Per essa anche la massa delle leggi positive non può essere qualcosa di accessibile a una elaborazione sistematica. Il potere che non sia nient’altro che potere di fatto più forte è incapace di esprimere una volontà diversa da quella altrettanto fattuale nei singoli casi. Con questa opinione si esaurisce ogni interpretazione che intenda accertare qualcosa di più di meri fatti; così come, dall'altra parte, un'interpretazione che presupponga dal legislatore che questi voglia sempre qualcosa di razionale prende le mosse da un'opposizione tra potere di fatto e potere legittimo al fine di sostenere quest’ultimo contro il primo 2. Ogni interpretazione, ogni trattazione scientifica delle leggi ha quindi come premessa fondamentale la preminenza del diritto rispetto allo Stato come mera potenza. Addirittura il principio illuminante, e quindi particolarmente importante per una considerazione filosofica, secondo cui per legge è da intendersi in senso pregnante solo la disposizione emanata con determinate formalità e abrogabile con altrettante formalità ha come suo nucleo essenziale la negazione della mera realtà fattuale nel diritto, la protesta contro l'assurdità della disposizione, che ha fondamento soltanto nell'essere, e il postulato di una calcolabilità razionale, come risulta non appena venga sottoposto a una norma lo svolgimento di attività affaristiche. I più elementari punti di partenza di ogni riflessione giuridica, la semplice possibilità di una legge o di una interpretazione, implicano il riconoscimento di un nesso; richiedono una legittimazione che nessun fatto, ma solo una norma, può fornire e pongono, come risulta già dal termine «legittimazione», il diritto prima dello Stato.

Anche il termine «Stato di diritto» si riferisce al primato del diritto, in quanto, per una considerazione di filosofia del diritto, indica lo Stato che fa del diritto un principio valido, che lo precede e che è determinante per lo Stato stesso. Gli elementi costitutivi del concetto di Stato possono essere ricavati solo dal diritto, poiché la denominazione di Stato di diritto non ha il significato della constatazione di una conformità accidentale di una condizione di fatto con un complesso di norme giuridiche in uno Stato empirico; al contrario, nell'accostamento dello Stato al diritto lo Stato è del tutto compreso e determinato dal diritto, è elevato alla sfera del diritto. Il predicato di essere uno Stato di diritto non va appiccicato dall'esterno a uno Stato attraverso un metodo diverso, come più o meno fa quello «induttivo» citato prima con le entità da esso ottenute, quando questo predicato, tra l'altro, viene ancora trattato come se la precisa regolarità giustificasse la denominazione di «Stato di diritto». Uno stato di castori o di formiche, dunque, non può mai essere uno Stato di diritto. Lo Stato di diritto, piuttosto, è uno Stato che vuole diventare in tutto funzione del diritto e, nonostante anch’esso formuli le norme cui si sottomette, non le spaccia come norme giuridiche soltanto perché le pronuncia. Al contrario, esso riconosce espressamente di pronunciarle solo perché sono diritto e di assoggettarsi a esse solo per questo motivo. La concezione del diritto che vede solo nella volontà dello Stato una fonte del diritto non può spiegare una tale preminenza e la deve ignorare, perché la volontà e la sua espressione in quanto legge diventano semplicemente un fatto. L'opinione corrente, se si mettono insieme i pareri che al riguardo provengono dalle diverse discipline, spesso divise senza alcun criterio, è oggi quella secondo cui la volontà dello Stato di fatto vigente regge come fondamento un ambito in sé compiuto, quello del diritto positivo, all'interno del quale si argomenta secondo costrutti giuridici. Per illustrare questa concezione si potrebbe anche fare riferimento all'analogia del primato kantiano della ragione pratica o alla preminenza della volontà rispetto all'intelletto; preminenza che, allo stesso modo, non tocca, secondo il parere di importanti filosofi, l'autonomia e la compiutezza delle regole logiche. Eppure, l'opinione dominante tra i giuristi riguardo alla volontà della legge, volontà che deve essere il criterio dell'interpretazione, contesterebbe vivacemente questa analogia, se, diversamente, la volontà che fonda il diritto può essere contrapposta, come senso «razionale», come «oggettivo contenuto ideale», come «vera» volontà, o come la si voglia altrimenti chiamare, a una volontà solo fattuale dei creatori della legge. Da quest’unica possibile concezione dell'interpretazione, il diritto come norma ottiene, rispetto alla volontà come semplice fatto, una posizione del tutto analoga a quella del giudice indipendente rispetto a ogni intervento basato su una pura superiorità esteriore. Il giudice indipendente, in quanto funzionario dello Stato, è sottoposto a quest’ultimo; ciononostante, è sottoposto soltanto alla «legge», ossia, secondo l'opinione dominante, alla volontà dello Stato; il che è possibile e pensabile solo perché anche la «volontà dello Stato» è sottoposta a una valutazione che attribuisce alla «legge» un elemento eccedente rispetto alla fattualità di un potente volere.

Senza il primato del diritto sullo Stato non è pensabile né una formazione concettuale che superi un aggregato di associazioni indisciplinate, né una spiegazione del senso di processi elementari della vita del diritto. Lo Stato, perciò, deve essere derivato dal diritto e ciò che in esso vi è di essenziale va visto in una speciale posizione rispetto al diritto. Quale significato spetti alla legge statale dovrà emergere dalla spiegazione dello Stato, così come l'articolazione dei valori nella quale diritto, Stato e individuo devono essere raggruppati dalla predominanza del diritto conseguita sulla base più generale possibile.

Al centro di questa tripartizione si trova lo Stato. Dalla contrapposizione tra la norma e il mondo empirico reale deriva la posizione dello Stato come punto di trapasso da un ambito all'altro. In esso come punto di costruzione il diritto come puro pensiero diventa diritto come fenomeno terreno. Lo Stato è quindi l'entità giuridica il cui senso consiste esclusivamente nel compito di realizzare il diritto, di produrre una condizione del mondo esterno corrispondente, per quanto possibile, alle pretese che possono essere dedotte da idee giuridiche per il comportamento dei singoli e l'istituzione del mondo esterno.

È particolarmente importante che questa definizione, che rende lo Stato dipendente dal diritto, comprenda lo scopo nella determinazione concettuale dello Stato e in quest’ultimo veda uno strumento dell'intervento del diritto nella realtà. Lo Stato, però, non cessa di essere una costruzione del diritto per il fatto di essere l'unica costruzione del diritto ad assumere uno scopo nel proprio concetto. Infatti, questo scopo non è accidentale, singolare, ma è il diritto stesso, che satura completamente il concetto dello Stato e trasforma lo Stato in una funzione del diritto. Lo scopo, che nelle considerazioni introduttive è stato riconosciuto come nemico di ogni norma e quindi anche di ogni costruzione giuridica, qui non ha il significato di un elemento nemico. Ogni soggettività dello scopo è qui esclusa; lo scopo, che costituisce lo Stato, non è un fine che lo Stato ponga a se stesso; piuttosto, è il diritto che, poiché deve diventare scopo, pone nello stesso momento lo Stato come portatore di questo scopo. Lo Stato non ha dunque lo scopo, ma lo scopo riempie lo Stato e lo determina. La direzione rispetto allo scopo non dà al diritto un nuovo contenuto, ma costituisce una speciale entità: lo Stato. Il diritto è per lo Stato, per utilizzare un'espressione di Sant’Agostino (De Civitate Dei, II, 11, 24), origo, informatio, beatitudo. Perciò non c’è alcun altro Stato se non lo Stato di diritto e ogni Stato empirico riceve la propria legittimazione come primo servitore del diritto. Per questo, però, lo Stato è anche l'unico soggetto di diritto in senso eminente, poiché è l'unico portatore dell'ethos da trovarsi nel diritto.

Da un punto di vista filosofico, lo Stato non è né un apparato che sotto l'osservanza di determinate formalità emetta ordini da sé, recepiti dagli uomini come leggi non ulteriormente imputabili, né un complesso di potenza che ottenga con la forza un riconoscimento di fatto e per il resto non sia più razionale di qualsiasi altra potenza superiore. Secondo la sua idea, lo Stato diventa portatore di un compito; la sua grandezza si basa sul fatto che esso non è nulla più di questo compito; la sua dignità deriva dal diritto e consiste nell'esclusività con cui esso è afferrato e compreso dal diritto.

Dominato in ogni suo elemento dal diritto, lo Stato può volere solo il diritto. Rinuncerebbe e negherebbe se stesso, se volesse richiamarsi alla sua mera potenza, poiché sarebbe del tutto contraddittorio fondare un'autorità su una situazione concreta anziché su una norma. Anche dal punto di vista storico non si è ancora mai dato uno Stato che abbia fatto ciò e in cui sia del tutto mancato il momento dell'obiettività verso se stesso, il riferimento a un terzo rappresentato in qualche forma, rispetto al quale la potenza si legittimi come suprema e meritata. Non si può ignorare questo importante dato di fatto, ossia che ogni potenza si giustifica con ragioni e così riconosce almeno «ufficialmente» un'obbligazione verso la responsabilità; trova in ciò espressione l'imponente sensazione che il riferimento alla potenza concreta, semplicemente più forte, conterrebbe un regresso all'infinito delle dipendenze empiriche, che metterebbe in disparte lo Stato in quanto persona e il cui riconoscimento porterebbe lo Stato a disconoscere se stesso. Anche l'inclusione di un determinato territorio nel concetto di Stato nasce dallo sforzo di passare dal semplice mettere in fila singole condizioni transitorie, accidentali, a una continuità compiuta, che ovviamente si raggiunge solo quando ogni successione empirica, connessa meccanicamente solo da cause ed effetti, viene abbandonata e la continuità viene riconosciuta nel trapassare senza resti in una norma. In questo modo i tratti distintivi, che un concetto di Stato derivato da fenomeni concreti ha fissato, ottengono fondazione e chiarezza concettuale. L'esigenza del territorio significa solo un radicamento provvisorio in qualcosa di empirico, la cui palese costanza risultava particolarmente evidente come espressione adeguata dell'indipendenza dello Stato da ogni elemento singolare e transitorio, e anche come simbolo della sua posizione nel punto «centrale» tra l'ambito del diritto e la realtà. Il senso dello Stato consiste quindi nel suo compito di realizzare il diritto nel mondo e di agire su quest’ultimo in questa direzione. Il motivo per cui esso è il potere supremo è una conseguenza di questo compito; il motivo per cui esso debba essere il potere supremo risulta dalla direzione del suo compito, poiché l'agire sul mondo dei fenomeni ha come presupposto una potenza di fatto. Il concetto di Stato in rapporto al diritto riceve così una posizione del tutto analoga a quella che il concetto di Dio, che sorge dalla necessità di realizzare ciò che è morale nel mondo reale, assume riguardo all'etica.

Solo lo Stato porta l'imperativo nel diritto. Alla norma giuridica risultano per sé estranei un effetto su qualcosa, un'azione in qualche direzione, già secondo il concetto. Il carattere giuridico di una norma non ha quindi nulla a che fare con la sua coattività o con una tendenza alla coattività. La coercizione o la tendenza a essa si riferiscono al mondo empirico reale, all'essere; esse hanno di mira una condizione concreta della realtà, la cui produzione tramite mezzi reali è il loro scopo. Poiché, però, lo scopo, nel senso di un tale render reale, è estraneo all'essenza del diritto in quanto norma, la tendenza alla coercizione non appartiene al lato del diritto, ma a quello dello Stato, come mezzo del diritto. Per il contenuto, la forma o la correttezza della norma giuridica è indifferente che aspetto questo mezzo abbia di fatto nel mondo. La coercizione o la coattività non toccano l'essenza della norma, poiché esse riguardano solo l'effetto della coercizione, ciò che coercitivamente è stato fatto secondo la norma; esse, pertanto, non possono nemmeno essere il tratto distintivo della norma giuridica rispetto ad altri complessi di norme. Lo specifico della norma è di essere definita così poco dagli effetti reali riferibili a essa come l'essenza di una sentenza giudiziaria dagli effetti della sua forza giuridica o dalla sua «tendenza», a essa attribuibile altrettanto facilmente, a essere eseguita. Della norma giuridica, così come di ogni norma, si può dire che ha la tendenza alla coercizione; ciò, però, non significa nulla più del fatto che si trovano degli uomini che all'occorrenza procurano alla norma un riconoscimento fattuale con mezzi coercitivi di qualche tipo, perché ritengono la norma sufficientemente importante. Un tale effetto psicologico sugli uomini, però, riguarda un mero successo fattuale della rappresentazione della norma, non la norma stessa.

La distinzione fra diritto ed etica, riconosciuta da grandi uomini e tramandata come visione generale, si contrappone però così decisamente a queste argomentazioni che qui è necessario chiarire la concezione che abbiamo esposto in relazione alla dottrina del diritto di Kant e dei suoi seguaci, mettendola al riparo dai dubbi. Secondo la terminologia kantiana, un dovere giuridico può essere soltanto un dovere «esterno», ossia un vincolo nei confronti di un'«azione esterna». Ciò risulta per Kant dal fatto che la distinzione di etica e diritto riguarda la differente «legislazione», che nell'etica è interiore, nel diritto esteriore. L'opposizione di legislazione interiore ed esteriore risiede nell'opposizione degli impulsi, dei motivi psicologici all'azione conforme al dovere; la specificità del dovere giuridico consiste nel fatto che nella legge viene accolto un impulso diverso dalla mera rappresentazione del dovere, dal momento che il diritto riceve i propri impulsi dai «motivi patologici di determinazione della volontà che si riferiscono alle inclinazioni e alle avversioni» e tra queste di nuovo dalle ultime, le avversioni, «poiché si tratta di una legislazione la quale ha necessariamente un carattere coercitivo, e non uno che possa allettare e attirare» (Principi metafisici della dottrina del diritto, I ed., 1797, Introduzione, p. XV; cfr. anche II ed., 1798). Quando Kant, però, individua il carattere distintivo del dovere giuridico non nel suo contenuto o nella sua autorità, ma in un motivo psicologico, rende impossibile la sua suddivisione dei doveri morali in doveri del diritto e doveri dell'etica, o eticità in senso stretto, poiché nell'immediatezza logica, senza una divisio per saltum, se davvero il motivo deve rappresentare la differentia specifica, risulterebbe piuttosto una suddivisione che contrappone doveri che secondo la loro essenza escludono ogni altro motivo che non sia la rappresentazione del carattere di dovere dell'azione da compiere, ad altri doveri, la cui essenza si accorda con un altro motivo, come quello che risiede nella coercizione o in una ricompensa in senso eudemonistico. Perché quest’ultimo tipo di doveri siano doveri giuridici e non possano essere posti da un'istanza diversa dallo Stato; perché, con altre parole, non ogni associazione o ogni banda di briganti di sentimenti romantici possano accampare simili doveri, ricorrendo alla potenza di fatto nelle loro mani e ai motivi da essa derivanti, non si può ricavare dalla suddivisione kantiana, anche se si dovrebbe poter fare, se la suddivisione fosse orientata ai punti di vista della connessione essenziale. Infatti, per Kant, questa suddivisione si riferisce alla differenza fondamentale nella sua Metafisica dei costumi.

Se i doveri giuridici sono quelli per i quali un impulso differente dalla rappresentazione del mero dovere non è in contraddizione con l'idea di un dovere giuridico in generale, e se l'autorità del dovere etico consiste però nel fatto che essa vincola l'uomo a priori e incondizionatamente attraverso la sua ragione, allora l'autorità del dovere giuridico può comunque ancora consistere nella sua ragionevolezza, ma l'attributo della coercizione appare allora come accidentale. Se la coercizione diventa qualcosa di essenziale, e questo è ciò che accade in Kant, poiché egli deduce da ciò che un dovere giuridico può essere sempre solo un'azione esterna - allora la coercizione deve risultare dall'essenza del dovere giuridico, il che significa che il dovere giuridico è un dovere che, secondo la sua essenza, incita alla costrizione. Questa sollecitazione, questa tendenza, sarebbero tuttavia dirette verso ciò che è empirico, conforme all'esperienza, perché la coercizione può riferirsi soltanto al mondo esterno, empirico; la coercizione non potrebbe che risultare dal contenuto concreto, empirico, della norma; l'utilizzazione di questo contenuto per caratterizzare la norma giuridica deve però essere definita come uno degli «errori più grossolani e dannosi». Se, infatti, il diritto appartiene davvero al tipo delle norme, le quali, dove si tratti del loro concetto, non possono essere apprese dall'esperienza, se il postulato della purezza viene preso sul serio, allora ogni relazione con la coercizione e tutta la tendenza alla coattività decade ad accidentale, diventa un occasionale fenomeno concomitante; ciò che è coercizione e coattività può essere appreso soltanto dall'esperienza, soltanto un'essenza empirica può avere tendenza alla coercizione, ma non una pura norma.

Vi è dell'altro. La definizione che comprende il diritto attraverso la contrapposizione kantiana all'etica lascia senza risposte le più importanti questioni, in particolare quella della giustificazione della coercizione giuridica; essa non accenna nemmeno alla questione se qualsiasi coercizione possa essere attribuita da chiunque a una prescrizione razionale e se, così, la norma diventi norma giuridica. A questa domanda Kant dà naturalmente risposta negativa. Non chiunque può costringere qualcuno all'adempimento di doveri, conferendo così carattere giuridico a doveri che altrimenti sarebbero etici: se il brigante magnanimo costringe l'uomo ricco ad aiutare un terzo affamato, l'azione del ricco non scaturisce da un dovere giuridico. Solo l'aggiunta giustificata della coercizione rende dunque il dovere un dovere giuridico; l'accento cade sulla giustificazione, non sulla coercizione; la giustificazione stessa non può, a sua volta, essere spiegata facendo riferimento alla coercizione, perché altrimenti cesserebbe di corrispondere a una norma e sarebbe il risultato di rapporti fattuali. Inoltre, non è assolutamente ovvio che l'impulso, il cui intervento costituisce il tipo del dovere, debba essere contenuto proprio in una coercizione e non in qualche altra azione sulla volontà. Kant tralascia questo aspetto e ritiene che

 

si scorga facilmente che questi impulsi distinti dall'idea del dovere debbono essere necessariamente tratti dai motivi patologici di determinazione della volontà che si riferiscono alle inclinazioni e avversioni, e anzi, a preferenza, dai motivi che si riferiscono a quest’ultime, perché si tratta di una legislazione la quale ha necessariamente un carattere coercitivo, e non uno che possa allettare e attirare (ibidem).

 

Ma anche se per noi è ovvio che nella vita empirica del diritto si lavora con misure coercitive e non con ricompense e allettamenti, il riferimento a questa ovvietà non è ancora, almeno per Kant, un argomento. Essa non risulta dal sistema kantiano di filosofia del diritto; è attinta dall'esterno e aiuta a superare un'evidente frattura.

Gli studiosi che oggi hanno acquisito grandi meriti per la diffusione e la prosecuzione delle idee kantiane nella dottrina del diritto, in particolare Stammler, Natorp e Cohen, attribuiscono la massima importanza all'unitarietà della legislazione etica e giuridica, in quanto entrambe devono risultare dalla stessa ragione pratica. Essi distinguono quindi diritto e moralità come due principi che, nonostante le differenze, sono da ricondursi alla stessa legalità. Attraverso le ampie e approfondite analisi, compiute soprattutto da Stammler, dedicate anche agli specifici interessi della filosofia del diritto, la distinzione tra conformità interna ed esterna al dovere avrebbe potuto conseguire un'inequivocabile chiarezza, dimostrando così la propria giustezza di principio. Questo non è però accaduto. Per Stammler il diritto è concettualmente un volere autodominante, inviolabile e vincolante; la specifica differenza rispetto alla moralità, che, come il diritto, si determina secondo la logica mezzo/fine e non secondo quella di causa/effetto, consiste nel fatto che l'ordine interno, quello della moralità, si riferisce soltanto al volere desiderante e all'uomo come singolo, mentre il diritto riguarda il volere che agisce e lega gli scopi dei diversi uomini nel modo comune del perseguimento degli scopi. Qui il diritto come volere vincolante non ha reale autonomia, non è una mistica essenza universale al di sopra del singolo, ma solo la condizione logica della cooperazione di più voleri vincolati, che viene così determinato come «mezzo l'uno per l'altro» (Theorie der Rechtswissenschaften, 1911, p. 75). Il volere vincolante è autonomo di fronte al volere vincolato, rendendolo per la prima volta logicamente possibile. L'opposizione tra desiderare, come volere senza mezzo, e agire, come volere, per così dire, adatto, ha il significato della corrispondente opposizione tra intenzione e azione, tra interiorità ed esteriorità e, poiché a un'opera che pretende addirittura di fornire la base critica dell'intera scienza giuridica si può richiedere la più inflessibile coerenza, anche dell'opposizione tra volere del singolo e volere dei molti. La regolazione esterna, infatti, si riferisce agli scopi di diversi individui, quella interna può riguardare sempre e solo il singolo. Il tratto distintivo del diritto rispetto alla moralità sfocia così, nonostante tutte le proteste contro il fraintendimento secondo cui il «volere vincolato» significherebbe l'unione di più voleri in senso numerico, nella contrapposizione tra il singolo e i molti (come combinazione puramente numerica che permane all'interno del mondo dei fenomeni reali), e bolla la protesta come un desiderare rimasto inappagato. Un diritto, che come volere vincolante «determina un volere dei molti come mezzo l'uno per l'altro», dove i contenuti di volontà vincolati devono essere ripartiti tra le diverse persone (p. 78) e il volere vincolante se ne sta autonomo rispetto a quello vincolato, è privato di ogni criterio per questa sintesi. Poiché la «determinazione come mezzo l'uno per l'altro» non può risiedere nella coscienza degli uomini che vogliono - perché altrimenti non vi sarebbe alcuna determinazione categoriale, ma una constatazione a partire da fatti psichici -, allora tutto l'interesse della scienza si concentra sull'indicazione di questa «determinazione» e sul criterio specificamente giuridico della sintesi. Una sintesi puramente mentale di qualche contenuto pensabile è possibile a partire da molti punti di vista e per molti scopi; guardando la cosa da un punto di osservazione infinitamente alto e sovratemporale, forse tutti noi lavoriamo in segreto accordo con il mondo animale e vegetale o addirittura con la natura inorganica, forse noi tutti siamo strumenti di qualche volontà altamente razionale. Ma se il diritto deve rimanere limitato agli uomini, allora Stammler non può intendere per uomo l'homo sapiens della storia naturale o qualche categoria biologica, ma soltanto un essere razionale che viene preso in considerazione solo perché e nella misura in cui ha la ragione; in altre parole, non più il singolo reale, ma il costrutto. In questo caso, però, risulta evidente l'impossibilità logica del principio del volere vincolato dei molti in opposizione al desiderare del singolo. Anche l'etica di Stammler si applica all'uomo, e solo a quello razionale, il quale però, benché non sia altro che razionale, ha un'interiorità e un'esteriorità, può desiderare e sa maneggiare mezzi che, consistendo nel rapporto con il mezzo la specifica differenza tra desiderare e volere, possono essere solo mezzi esterni, dunque quelli del mondo reale dei fenomeni; in generale, poi, anche l'operare e la realizzazione, che hanno entrambi un ruolo così decisivo in Stammler, hanno solo contenuto empirico. Se l'antitesi «interno/esterno» deve avere un senso, è necessario che si tratti ogni volta dello stesso uomo. Nell'etica c’è il volere separato del singolo per sé (pp. 450 s.), nel diritto, invece, vi sono più volontà in senso numerico. Manca ogni unitarietà di diritto e moralità, se entrambi si riducono alla contrapposizione di interiorità ed esteriorità, singolo e molti; ma nell'etica compare il singolo con la sua interiorità come individuo empirico reale, mentre i molti individui, che il diritto determina nel loro volere come mezzo l'uno per l'altro, compaiono all'improvviso in una sfera del tutto diversa, pura da ogni empiria. Stammler ha protestato in modo affatto esplicito contro l'interpretazione del suo soggetto di diritto come singolo in senso empirico: il soggetto giuridico è piuttosto un puro concetto di metodo (p. 200). La contraddizione è evidente; si impone infatti la domanda: che cosa significano allora interno ed esterno?

Per Natorp, al quale non è sfuggita questa difficoltà, la distinzione di interno ed esterno, che per lui è parallela a quella di autonomia ed eteronomia, contiene soltanto due diverse direzioni della stessa originaria legalità («Kantstudien», XVIII, pp. 1 ss.). Il diritto tende dall'eteronomia all'autonomia della moralità; la moralità, invece, tende dall'autonomia all'eteronomia del diritto, come dal punto centrale del cerchio alla periferia, mentre il diritto imbocca la strada opposta. In questo modo, viene detto espressamente, l'eteronomia dovrebbe elevarsi, purificandosi, all'autonomia. Un simile pensiero non è estraneo nemmeno a Stammler, il quale ammette ugualmente una transizione del diritto alla moralità, non riconoscendo alcuna contraddizione tra il diritto giusto e la moralità. Ma l'unitarietà va così del tutto in rovina, se le coppie oppositive interno/esterno, autonomo/eteronomo e addirittura astratto/concreto (p. 39) vengono assunte in modo rigoroso. Un'elevazione purificatrice di ciò che è esterno a ciò che è interno non diventa più comprensibile per il fatto che dovrebbe procedere gradualmente da sé; per quale motivo il punto centrale debba valere più della periferia non risulta ovvio a un'etica priva di presupposti, così come la superiorità dell'interno rispetto all'esterno. Natorp dice che il diritto pretende «dall'esterno» lo stesso accordo degli scopi che la moralità esige «dall'interno», mentre in entrambi i casi si pretende la stessa cosa dal punto di vista del contenuto. Il diritto crea le condizioni esterne della moralità interna. Tutto ciò può soltanto voler dire che il diritto rende all'uomo la vita tranquilla procurandogli la sicurezza necessaria per le cose più importanti; dunque, nei confronti della moralità non si comporta diversamente da come, nel caso del singolo individuo, una dieta appropriata o la cura igienica si rapportano alle prestazioni che questi realizza in quanto messo per loro tramite nella condizione di poter espletare le sue normali funzioni corporali. L'idea secondo cui il diritto crea le condizioni esterne per l'etica è, sia dal punto di vista del metodo sia nella sua origine psicologica e nel suo concreto contenuto, soltanto la prosecuzione dell'opposizione tra autorità spirituale e autorità mondana; quella mondana esiste ora solo per gli uomini brutti e cattivi, che soltanto se costretti lasciano ai buoni la tranquillità di seguire la loro devota condotta. Lo Stato e il diritto si consacrano quindi a scopi di polizia, com’è stato espresso in modo particolarmente chiaro da Lutero e Zwingli. Eppure, un'etica consapevole della propria autonomia e che meditatamente si definisce «pura» dovrebbe considerare il valore etico dell'individuo del tutto indipendente dalle contingenze esterne che gli possano accadere. Soprattutto, essa non può riconoscere ad alcuna contingenza il significato di ostacolo o di promozione del valore etico; nell'epoca della sicurezza, nel XX secolo, il valore morale di un uomo veramente morale non è eo ipso superiore a quello dell'epoca dei Condottieri 3 o delle migrazioni di popoli. La dignità e la superiorità dell'imperativo categorico consistono, con piena giustificazione, proprio nel fatto che esso conserva la propria incondizionata autorità indipendentemente da ogni situazione esterna e dai suoi effetti sull'uomo. Si fractus illabatur orbis... Il ruolo spettante alle «condizioni esterne della moralità» in un'etica pura diventa quindi sempre meno chiaro. La moralità è indipendente dalla cultura esterna; la cultura etica può essere sempre e solo una questione del singolo. A rigor di termini, tutte le condizioni esterne, le regole del diritto così concepito, non sono meno irrilevanti di quelle della medicina o dell'igiene dei popoli.

L'eteronomia non si lascia in alcun modo assimilare all'autonomia, l'esteriorità all'interiorità, il nulla non può assurgere al qualcosa, il concreto non «mira» all'astratto. Nessuna perifrasi, nessuna ricchezza di immagini può aiutare a superare l'inconciliabilità. Il singolo, al quale si rivolge l'etica kantiana, e i molti, che hanno un ruolo nel diritto, non devono essere costretti sotto un concetto unitario superiore, nemmeno con l'aiuto di un volere indeterminato, non sorretto da alcuna coscienza, o di un confuso concetto di scopo, che ha prodotto danni ovunque nella giurisprudenza, ma soprattutto nella dottrina dell'interpretazione.

È un argomento ricorrente in Stahl quello che solo il singolo pensi, e che il contrasto fra la teoria storica del diritto e quella razionalistica consista nel fatto che dalla prima il singolo vivente viene ristabilito nei suoi diritti. Ma Stahl disconosce che se anche il processo psichico del pensare come fenomeno concreto può essere constatato solo nel singolo uomo, il pensare corretto non si interessa dei processi concreti nella psiche dei singoli. Per il pensiero giuridico il singolo può tutt’al più essere «oggetto», ma il singolo non va confuso con il soggetto del pensare giuridico, con l'unità trascendentale dell'appercezione giuridica. In Stahl una tale confusione è più facilmente comprensibile che in Stammler, sebbene anche Stahl, al pari dei kantiani, arrivi all'unità di autonomia ed eteronomia. Ogni filosofia che intenda ricondurre a un unico e medesimo principio diritto e moralità dovrebbe almeno valutare il fatto che in questo modo Dio e Stato si comportano l'uno verso l'altro non diversamente da come si comportano moralità e diritto, ed entrambi devono dunque essere considerati, con la stessa necessità e nello stesso senso, come divini. La mescolanza degli ambiti del diritto e della moralità conduce a una confusione indescrivibile nelle concezioni dello Stato, al quale, nella fusione di diritto e moralità, deve essere attribuito carattere divino. La conseguenza è stata tratta da Stahl, il quale dimostrò che lo Stato era l'istituzione di un Dio personale, un risultato alla cui base stava soltanto l'idea che diritto e moralità non potessero essere separati e che eteronomia e autonomia alla fine fossero la stessa cosa.

Diritto e moralità, che già Feuerbach e Fichte hanno separato come due modalità di giudizio contrapposte dalla ragione, non devono dunque essere ricondotti allo stesso principio. Non possono entrare in contraddizione tra loro, perché non hanno nulla a che fare l'uno con l'altra. Il rapporto del diritto con la moralità non dovrebbe essere quello di una premessa esterna, già solo per il fatto che il diritto stesso è essenzialmente norma, e una norma non può farsi esecutrice di un'altra norma, una spada nelle mani dell'altra. A prescindere dall'impossibilità metodologica di tale supposizione, essa si distinguerebbe soltanto nella formulazione e nella terminologia dalla teoria delle due spade, che è l'unico conseguente sviluppo della premessa dell'unità di diritto e moralità. L'opposizione di diritto e moralità non è quella di violenza e norma. Il ruolo della spada potrebbe essere ricoperto - in ciò si mostra una notevole superiorità di metodo di quella teoria medievale 4 - soltanto dallo Stato, come potenza reale. Anche lo Stato, dunque, è più di qualcosa che pone «condizioni esterne», poiché è tutto assorbito nel diritto. La svalutazione del diritto contenuta nella teoria delle condizioni esterne non sarà mai sottolineata abbastanza; secondo questa concezione, il diritto diventa una sorta di donna di servizio, forse un'ideale donna di casa, che con la sua avvedutezza e il suo silenzio tiene in ordine la casa, assicurando così le condizioni esterne per l'indisturbata attività professionale del marito.

La norma giuridica non stabilisce mai un collegamento con la realtà; non le si può quindi assegnare come tratto concettuale distintivo la coercizione o la coattività. Il luogo appropriato cui appartengono la coercizione e l'effetto è lo Stato come mediatore del diritto, il cui senso consiste nel realizzare il diritto. Al concetto di Stato appartiene dunque la potenza, cosicché può esser chiamato Stato solo il fenomeno empirico che conserva tale potenza. Non è la potenza come tale a diventare così Stato; è detto solo che non può chiamarsi Stato un'istanza che espressamente si doti dell'intervento sul mondo visibile e della coazione. Ciononostante, l'autorità dello Stato non risiede nella potenza, ma nel diritto, che lo Stato porta a compimento. Proprio dal fatto che lo Stato dà esecuzione al diritto deriva la superiorità del diritto, nello stesso senso in cui nell'odierno diritto empirico, con determinatezza sempre maggiore e sempre più significativa, sebbene a malapena notata, il giudice che emette la sentenza appare superiore e dotato di maggior valore rispetto all'ufficiale esecutore. Nessuno deriverà il contrario dalla circostanza che il giudice, nell'ambito delle competenze delle leggi vigenti, senza l'ufficiale giudiziario è bisognoso di aiuto e impotente e la sua sentenza ottiene effettività e piena esecuzione soltanto tramite l'attività di un altro. Solo la sentenza è giuridicamente interessante, non l'esecuzione capitale. La sentenza più giusta non è quella che viene eseguita nel modo più accurato; una decisione, le cui precise motivazioni e la cui giustizia sono ammirevoli, può risultare priva di valore per i bisogni pratici della parte per il semplice motivo che la controparte non è pignorabile, senza che ciò sminuisca la dignità giuridica della sentenza. Nell'evidenza dell'antitesi tra la giustezza della conoscenza e la produttività dell'esecuzione non c’è da temere una sostituzione delle relazioni dal punto di vista del metodo. L'inferiorità di ciò che è fattuale rispetto a ciò che viene definito «conoscenza» ha trovato espressione persino nei gradi della gerarchia impiegatizia, in cui il giudice indipendente si trova in una sfera superiore, di natura completamente diversa, rispetto all'huissier. Il rapporto di subordinazione fu considerato con un certo stupore, finché non fu riconosciuto come emanazione del rapporto di superiorità puramente ideale del giudice rispetto alla potenza, anche perché l'organo esecutivo ha una competenza statale, un imperituri, e non può essere addotto un motivo fattuale di inferiorità. Lo stupore si esprime chiaramente in una sentenza delle Sezioni Unite Civili della Corte suprema del Reich (Sentenze in cause civili, vol. 16, p. 408), quando si dice:

 

Anche secondo le disposizioni del Codice di procedura civile l'esecuzione forzata si presenta come un atto del potere esecutivo dello Stato, come un effetto della potenza sovrana dello stesso, sebbene l'esecuzione forzata non stia più nelle mani della Corte, ma avvenga in gran parte per iniziativa di parte, tramite organi subordinati, non giudiziari, dell'amministrazione della giustizia, gli ufficiali giudiziari.

 

Sebbene, dunque, l'esecuzione sia un atto dello Stato e, al pari della giurisdizione, sia posta nelle mani di funzionari pubblici, senza che in una scala gerarchica il giudice che di volta in volta emette la sentenza risulti il superiore dell'ufficiale giudiziario, questi rimane pur tuttavia il subordinato. Ovviamente, ciò si può spiegare anche dal punto di vista storico, ma per un'interpretazione di filosofia del diritto i dati storici non sono sufficienti, soprattutto quelli che non sono in grado di fondare la giustificazione della valutazione. Il senso di quella graduazione gerarchica risulta soltanto dal fatto che la relazione della conoscenza giudiziaria con la sua esecuzione o realizzazione conduce, nella sua interpretazione più ampia, alla priorità della norma rispetto all'empiria.

Non esiste alcun ambito della vita del diritto che non riceva un significato più profondo da questo principio fondamentale. La naturalezza elementare con cui da ogni cittadino e da ogni partito viene pretesa l'indipendenza del giudice è stata già in precedenza sottolineata come indizio rilevante. La sua importanza è indipendente dalla concreta formulazione storica con cui questa pretesa è espressa e che oggi utilizza la contrapposizione tra giustizia e amministrazione. L'idea è stata sempre presente in tutti i tempi in cui è esistita un'amministrazione della giustizia e ha come contenuto l'indipendenza del diritto dallo Stato come mera potenza. La spiegazione confusa secondo cui il diritto sarebbe proprio la volontà dello Stato e questo sempre nella condizione di creare un altro diritto, tralascia la cosa decisiva, ossia i vincoli cui va incontro la volontà di potenza dello Stato quando si spaccia per diritto, la sottomissione alla volontà già pronunciata, che deve valere, così com’è proclamata, non toccata dalla fattualità fluttuante della volontà. Solo quando lo Stato diventa l'unico portatore della norma giuridica, l'unico suo destinatario, l'unico obbligato in senso giuridico, si può spiegare, a partire dal suo concetto, la continuità della norma giuridica e l'identità dello Stato stesso nei mutamenti politici, che altrimenti sarebbe un incomprensibile passaggio di poteri a un altro, in cui la continuità delle leggi sino alla loro formale abrogazione potrebbe essere spiegata solo tramite un'insostenibile finzione. Anche la relativa irrilevanza dei reali rapporti di potenza nella definizione di un complesso di potenza come Stato trova così la sua soddisfacente interpretazione e ha una precisa analogia con l'uguaglianza delle parti davanti alla legge, o con l'irrilevanza giuridica del valore economico dell'oggetto del contendere nel processo.

Per ritornare all'indipendenza del giudice, anch’essa si fonda sulla priorità del diritto rispetto allo Stato come potenza, e non cessa di essere rilevante dal punto di vista della filosofia del diritto per il fatto di essere stata per secoli un postulato politico e perché anche oggi è ancora la stessa. Quando nel XVIII secolo fu avanzata la richiesta della separazione di giustizia e amministrazione, ciò avvenne sottolineando fortemente il vincolo del giudice alla legge, nel tentativo di evitare il fraintendimento secondo cui una potenza dovrebbe essere contrapposta all'altra. La personalità del giudice, tutto ciò che è in relazione con la sua individualità empirica, venne risolutamente negato; il giudice doveva essere, come dice la nota sentenza, nient’altro che «la bouche qui prononce les paroles de la loi». Ben presto, però, si rivelò che con legge, di cui il giudice era la bocca, non poteva intendersi il contenuto manifesto di concrete disposizioni statali. Se il giudice era sottomesso alla legge statale, intesa come espressione di un mero arbitrio di fatto, allora egli rimaneva funzionario di una potenza, solo che la distanza tra la potenza e il giudice sottomesso si era fatta più grande, la connessione, tramite un anello di congiunzione, più complicata. Sociologi moderni, per i quali lo Stato è soltanto il prodotto della posizione superiore e della subordinazione di due strati, hanno indagato la connessione e scoperto che in verità ogni decisione giudiziale è una conferma della potenza di fatto vigente nello Stato. È possibile chiarire l'errore assai plausibile di questa concezione solo attraverso il chiarimento di principio della distinzione di analisi causale (sociologica) e analisi giuridica. Solo così diventa riconoscibile anche il senso dell'«indipendenza». Il principio secondo cui il giudice è bocca della legge è stato ben presto riconosciuto nella sua erroneità anche dalla prassi. Non si può ignorare che nell'applicazione della legge agiscano molteplici fattori extra-legali, come i pregiudizi, gli argomenti derivanti dalle valutazioni delle diverse epoche e del popolo, gli interessi economici, ecc. Quando poi, a partire dall'intuizione dell'incompiutezza della legge rispetto al principio dello strettissimo legame con la legge, fu posta in primo piano la «personalità» del giudice, anche questa soluzione del problema ricadde sotto l'incantesimo di una falsa antitesi ereditata. Anche oggi, infatti, tutta l'indipendenza del giudice da ogni potenza arbitraria risiede soltanto nella sua assoluta dipendenza dal diritto. La «personalità» vi trova attenzione solo nella misura in cui con questa parola si intendano quelle qualità caratteriali che garantiscono che la dedizione al diritto è esclusiva e completa. Se nella proposizione secondo cui il giudice è bocca della legge la parola «legge» ha il significato di «diritto», allora essa è valida ancora oggi e afferma che il giudice, secondo l'idea stessa, è funzione del diritto. In ciò risiede la sua dignità e la sua vera indipendenza, ed è difficile comprendere come si possa vedere una degradazione del giudice nel fatto che per suo tramite si sente parlare la ragione del diritto giunta ad articolata coscienza.

Poiché lo Stato crea il collegamento tra il diritto e il mondo empirico, nella norma giuridica proclamata dallo Stato, la quale, passando attraverso lo Stato come medio, subisce una specifica modificazione, affluisce un fattore empirico. L'intero ambito del diritto empirico si scinde così in due complessi. Lo Stato, il mediatore del diritto, entra, agendo, nel mondo, e vi si deve adattare secondo il meccanismo di mezzi e fini del mondo. Nel momento stesso in cui lo Stato utilizza il mondo empirico per farne qualcosa di determinato, il mondo empirico reagisce su di esso con la potenza, come quella che hanno il materiale sull'artista e le qualità del servo sul signore. Il mondo pone lo Stato nella connessione delle proprie relazioni, facendo sì che quest’ultimo, per intervenire sul mondo stesso, debba produrre da sé le manifestazioni di una volontà puramente empirica 5. Se deve subentrare un effetto nel mondo empirico, allora vi è bisogno di mezzi empirici, di cui il più forte è la coercizione. La norma, che secondo il suo concetto è extra-empirica, non contempla questo vincolo; la tendenza alla coattività è qualcosa che viene portato nel diritto dallo Stato.

Da una parte, dunque, vi è il diritto che esisteva prima dello Stato e che come idea è indipendente da esso, il quale, nella sua relazione con lo Stato, può essere designato come dominante, originario, e nella sua relazione con le concrete manifestazioni della volontà, che sono il suo riflesso nel mondo empirico, come diritto astratto; dall'altra parte, il diritto statale, come diritto al servizio di, orientato allo scopo, mediatore, che non sta con il diritto originario in un rapporto di mezzo e fine, la cui finalizzazione, piuttosto, risiede nella sua accettazione del mondo empirico come campo d’azione. Questa opposizione dei due diritti non significa però il fronteggiarsi di due masse chiuse di statuizioni determinate dal punto di vista contenutistico; la separazione va invece effettuata all'interno di ogni singola proposizione giuridica empirica. Ciò che determina una proposizione giuridica, distinguendola per esempio da un regolamento di polizia, è che essa si basa su un elemento di un diritto originario, non-statale, la cui determinazione più precisa non rientra nei propositi di questo lavoro e di cui (se vogliamo essere concisi pur esponendoci al rischio del paradosso) si potrebbe dire soltanto che deve presentarsi come diritto naturale senza naturalismo.

Il fondamentale dualismo nel diritto, ricorrente in ogni ambito della scienza del diritto, quale si esprime nella sempre riemergente distinzione tra illecito penale e illecito amministrativo, nella contrapposizione, basata sulla mescolanza di etica e diritto, tra jus divinum e jus humanum, tra proposizioni giuridiche per loro «natura» coercitive e proposizioni dispositive, nei contrasti tra leggi da interpretarsi in senso estensivo o restrittivo, tra beni giuridici alienabili e non alienabili, o tra regalie alte e basse, ecc., ottiene solo così la sua fondazione sistematica. La trattazione di tali contrapposizioni, in particolare di quelle tra illecito penale e illecito amministrativo, prende per lo più le mosse dall'errata aspirazione ad assumere due distinti contenuti normativi o due diversi scopi come criteri, mentre, correttamente, la separazione dell'idea di diritto dai fattori che si riferiscono alla realizzazione e all'attuazione va effettuata all'interno di ogni statuizione statale. All'interno della singola legge penale l'indicazione della pena e della sua entità appartiene a questo complesso del mezzo, che dalla pura norma non viene toccato immediatamente; una distinzione che conduce così alla geniale teoria delle norme di Binding, sebbene essa abbia preso le mosse da tutt’altri interessi. Vi sono norme di legge che sono del tutto assorbite nel significato di tale posizione di mezzo; che non hanno, per così dire, luce propria nel senso di un'idea di diritto e rinviano solo a una luce posta al di fuori di loro. Poiché tali norme, che sono essenzialmente determinate da considerazioni di esecutività e adeguatezza, appaiono subordinate alle altre e questa classificazione si fonda sulla giusta idea della distinzione tra norma giuridica e realizzazione nella situazione concreta, la separazione di illecito penale e illecito amministrativo deve essere riconosciuta come corretta in linea di principio. La sua attuazione nel dettaglio non rientra in questo contesto.

Parimenti, si può solo accennare all'importanza della distinzione all'interno della legge statale per l'interpretazione e la sua teoria. Essa riguarda la questione, che richiede una specifica ricerca, della posizione del concetto di scopo nell'interpretazione, che il meritorio e importante lavoro di Kelsen ha collocato in un nuovo stadio dell'interesse scientifico. La giustificazione dell'idea di scopo coincide con l'ambito dell'elemento che si mantiene semplicemente nella posizione mezzo-fine nel diritto statale, cosicché con lo scopo di una legge non si possono fondare nuove idee di diritto, ma si possono però trovare nuovi mezzi di realizzazione di tali idee. Anche qui il dualismo endogeno del diritto emerge nelle bipartizioni di diritto scientifico (Thöl, Otto Bahr) e diritto subalterno (Sternberg) o istruttorio (Kohler), di diritto statutario e diritto di equità o diritto comune (Schmölder), ecc., la cui ripresa in sempre nuove formulazioni merita già di per sé la massima attenzione.

Come, dunque, la decisione giudiziale si riferisce sempre a una statuizione e riconduce il caso concreto sotto principi generali, che vanno necessariamente oltre l'interesse del caso concreto, mentre l'esecuzione è sempre qualcosa di concreto e si riferisce anch’essa a una decisione concreta, per entrare in relazione con l'ambito della statuizione più generale solo mediatamente, così il pensiero giuridico astratto prende forma in una legge positiva, statale. La compiutezza che ne deriva nella sfera del diritto, in cui anche gli eventi quotidiani rispecchiano le grandi relazioni fondamentali, contiene essa stessa, nuovamente, un argomento per l'interpretazione qui rinvenuta e la chiarisce. L'idea di diritto, che dovrebbe essere attuata nel mondo e forzata all'obbedienza esterna, ha bisogno di un riconoscimento della realtà nel fatto che viene formulata con un preciso contenuto, dove la precisione del contenuto (non della forma) sta in dipendenza funzionale dalla distanza rispetto all'attuazione. L'idea di diritto, che dovrebbe servire di norma a una trasformazione della realtà, deve diventare positiva, ossia il suo contenuto viene posto da un atto di decisione sovrana; tale idea diventa statuizione e viene espresso in forma concreta. L'astrattezza dell'idea di diritto non ha il significato di qualcosa di ricavato dalle concrete disposizioni giuridiche tramite omissione - da un tale metodo non si potrebbe ottenere nulla che sia meritevole d’attenzione -, ma quello della separatezza da ogni fenomeno empirico. Tra ogni concreto e ogni astratto vi è una frattura insuperabile, che non può essere colmata da nessuna transizione graduale. Per questo è necessario che in ogni legge positiva risalti questo momento del mero esser posto; infatti, in talune circostanze che qualche cosa diventi determinazione positiva è più importante di quale contenuto concreto lo diventi. Questa indifferenza contenutistica - e con ciò è dato il collegamento con le considerazioni svolte nel mio saggio Gesetz und Urteil - risulta dallo sforzo di realizzazione da parte dello Stato. Il suo significato per la singola decisione giudiziale è più chiaro ed evidente, perché qui la distanza dalla conoscenza all'attuazione non è così grande, ma nella formulazione della legge positiva il suo influsso non è inferiore. La sentenza deve riguardare un caso concreto per essere resa esecutiva; la legge ha bisogno della concretizzazione nella sentenza, prima che la sua coattività diventi fatto; il pensiero giuridico astratto deve diventare legge positiva, prima che lo Stato possa attivarsi per una realizzazione, ossia prima che metta in movimento il suo apparato coercitivo per produrre una condizione di fatto corrispondente alla norma. Sohm (Kirchenrecht, p. 2) ha formulato queste importanti proposizioni:

 

La legge, al contrario, dipende fondamentalmente dalla forma (summum jus, summa injuria) e deve innanzitutto dipendere dalla forma, perché solo così si può giungere a una decisione che stia al di sopra delle parti, imponendosi come giusta a entrambe le parti, nonostante gli interessi contrapposti, derivante non dalle influenze del momento, ma da principi fissati, tramandati, generalmente riconosciuti. La conseguenza è che il diritto non esige, dal punto di vista concettuale, la coercizione, ma certo tende verso l'attuazione coercitiva.

 

L'indicazione di come ciò sia una conseguenza necessita di una precisazione ulteriore: poiché il diritto dovrebbe essere attuato coercitivamente dallo Stato come suo exactor, tutto il diritto statale deve essere «formulato» e «determinato» in modo esatto, per esser capace di attuazione concreta. Inoltre, a questo punto non dovrebbe mancare il riferimento al fatto che per Hegel (Diritto di natura, § 5, § 15, nota), la volontà è un determinato contenuto realizzato e la possibilità che si offre alla rappresentazione di un altro 6.

La rinuncia a una giustizia atemporale e la ricezione di un momento di indifferenza rispetto al contenuto sono la conseguenza dell'ένανθρώπησις del diritto, la vittima che deve essere sacrificata perché si è venuti a patti con le potenze del mondo fenomenico reale. Il precetto «rispetta il tuo prossimo» non è una legge positiva né può mai diventarlo. Se però uomini capaci e virtuosi riescono, per un certo periodo, a renderlo un criterio della legislazione statale, allora esso è diventato un paragrafo di legge, entra in un'altra sfera e cambia anche l'impressione che ora fa sugli animi, che nei paragrafi di legge vedono il nemico mortale della vita.

Alla fine di questo capitolo dobbiamo richiamare l'attenzione su un altro fenomeno, la cui trattazione rappresenta l'appropriata conclusione delle considerazioni su Stato e diritto: appena emerge da qualche parte lo sforzo a una realizzazione di idee, a una visibilità e a una secolarizzazione, compare subito, accanto al bisogno di una decisione concreta, che, anche a costo dell'idea, deve innanzitutto essere determinata, la tensione verso un'istanza altrettanto determinata e infallibile, che fornisca questa formulazione. Anche in questo caso la Chiesa cattolica, con la sua dottrina, provvede un esempio dotato di tipica purezza. Quando si affermò l'idea di una Chiesa visibile, istituita costituzionalmente tramite un ordinamento giuridico, e quindi di uno jus divinum, che è un vero jus e non un'etica, vi fu bisogno di tali concrete formulazioni per i casi dubbi. Quando infatti si comincia a prendere in considerazione l'uomo e la sua corporeità, si deve anche considerare che questi deboli devono e vogliono soprattutto sapere dove si trovano. Se sono sottoposti a un superiore che appare in guisa corporea, allora i suoi ordinamenti hanno la stessa concreta corporeità. In tal modo questi adempie la legge in base alla quale egli stesso è sorto. La conseguenza dell'infallibilità di decisioni ex cathedra è evidente e chi accetti le premesse, uno jus divinum e un ordinamento giuridico della Chiesa, non potrà stupirsi per questa conseguenza. Non resta infatti che la seguente alternativa: o riconoscere come giustificata la dottrina cattolica o accettare il punto di vista di Lutero, come è stato esposto da Sohm (Kirchenrecht, pp. 460 s.) e da Stutz (Kirchenrecht, in particolare § 44, p. 883), e considerare tutto il diritto incompatibile con l'essenza della Chiesa.

Ma la Chiesa cattolica ha formulato una dottrina estrema-mente importante per il metodo della scienza del diritto anche in un altro campo. Se si ammette e si riconosce il dualismo nel diritto, risulta naturale sottomettere a un controllo il processo di attuazione, ossia di statalizzazione del diritto, a tutela della norma astratta. Su ciò si fonda la dottrina cattolica del Papa, come interprete infallibile della legge morale naturale e del contenuto della Rivelazione, il quale riceve la facoltà di dichiarare non obbliganti in coscienza le leggi statali che contraddicano la legge morale naturale o lo jus divino-naturale. L'esercizio della sua potestas indirecta, che viene considerato come un atto della giurisdizione e da numerosi canonisti anche come decisivo per la validità costituzionale di una legge, contiene un'effettiva vis coactiva, anche se al posto di potestas indirecta venga utilizzata l'espressione potestas directiva (Suarez, De fide cath., 3.22.1). Per mettere in relazione questa dottrina, a prescindere dal suo significato religioso, con il senso delle considerazioni svolte in questo capitolo, si può dire che tra il diritto e lo Stato essa introduce un'ulteriore istanza per proteggere il diritto di fronte alla potenza. È interessante come anche quest’idea compaia in forme sempre nuove: dai filosofi nello Stato platonico alla proposta fichtiana dell'Eforato, che in caso di necessità, in presenza di una violazione delle leggi fondamentali dello Stato, può pronunciare l'interdetto di Stato, sospendere il potere di governo e chiamare gli esecutori a rendere conto del loro operato. Alla base di tutti questi casi vi è il timore nei confronti di un abuso del potere di fatto dello Stato, una sfiducia nei confronti della malvagità o della debolezza di fatto degli uomini e il tentativo di contrastarla. L'errore metodologico è però sempre lo stesso. Nessuna legge può attuarsi da sola; sono sempre e solo gli uomini a poter essere posti come custodi delle leggi, e per chi non ha fiducia nemmeno nei custodi non può essere di alcun aiuto il dare sempre nuovi custodi alle leggi. Anche qui la frattura insuperabile tra la pura norma e la sua attuazione non può essere colmata da così tanti anelli di congiunzione. Il valente difensore dell'indipendenza giudiziale, Heinrich Simon, riteneva (1845) del tutto a proposito che «le leggi esprimono soltanto ciò che dovrebbe o non dovrebbe accadere; esse non forniscono alcuna garanzia che ciò che viene ordinato accada effettivamente e che ciò che è vietato non venga effettivamente compiuto». C’è un punto in cui ciò che è giusto non si può più ottenere con la forza. La sfiducia verso la forza di ciò che è buono e giusto, forza che certo non può esser resa dipendente dalle opinioni dei singoli uomini, poiché altrimenti andrebbe persa, questa sfiducia si logora da sé e finisce nel nulla, come ogni negazione che non sia preceduta da una posizione. Inoltre cessa sicuramente ogni argomento, mentre né la fiducia nella potenza del buono e del giusto né la questione politica della tecnica della realizzazione concreta appartengono alla filosofia del diritto.





CAPITOLO TERZO
IL SINGOLO

L'idea secondo la quale il diritto è essenzialmente potenza affonda le sue radici più profonde nella convinzione che tutto il diritto derivi solo dallo Stato, inteso come il supremo potere terreno e la realtà più forte di fronte alla quale un uomo possa trovarsi. Davanti a esso, davanti alla potenza compatta che tutto abbraccia con il suo meccanismo impersonale e la sua effettività distruttiva, ogni appello a un'altra istanza, ogni critica appare un vano ragionamento. Di fronte alla prestazione inaudita di avere almeno esteriormente arginato e reso innocua la marea dell'egoismo sfrenato e ottuso e dei più rozzi istinti, e di avere costretto almeno all'ipocrisia anche il malvagio influente, la critica sarebbe considerata, forse persino da molti, come ingiustificato e frivolo dottrinarismo. Infatti, chi considera gli uomini singolarmente o in massa con sguardo accorto e vede come essi mirino soltanto «a salvare in tutta fretta la loro fortuna personale» (Däubler), si stupirà del fatto che sia stato possibile portare ordine in questi interessi selvaggiamente contrapposti; un ordine sul cui corso regolare si può fare affidamento con qualche sicurezza.

Sia che lo stupore per questa prestazione riguardi lo Stato sia che vi si esprima una gioia fiduciosa per la ragionevolezza e la finale bontà degli uomini, sempre l'imponenza dello Stato consiste nel fatto che l'organizzazione delle forze effettive sta al di sopra di ogni soggettività e nella sua totalità utilizza ogni individuo, anche il despota più potente, come strumento, poiché essa si estende molto al di sopra di lui. Un tale stupore, che ha in ogni caso altre motivazioni psichiche, come la comodità soddisfatta di un tranquillo gusto da pensionati, sorge dunque dalla visione dello Stato come istanza sovra-individuale, non interindividuale, che non deve la sua dignità ad alcuna costruzione rappresentativa dei singoli, ma che si fa loro con un'autorità originaria. Con il riconoscimento della dignità sovra-personale dello Stato, quindi per ogni concezione filosofica per la quale lo Stato non abbia né il significato di un ente di sicurezza né di un'istituzione assistenziale, il singolo individuo concreto scompare.

Infatti lo Stato o è un servitore dell'individuo o un servitore del diritto. Poiché solo quest’ultima possibilità corrisponde al vero, lo Stato precede l'individuo come il diritto è anteriore allo Stato e, come la continuità dello Stato risulta solo dal diritto, così la continuità dell'individuo che vive nello Stato deriva soltanto dallo Stato. Lo Stato, come si è detto nel capitolo precedente, è l'unico soggetto dell'ethos giuridico, l'unico che abbia un dovere in senso eminente verso il diritto; l'individuo concreto, invece, viene costretto dallo Stato e il suo dovere, come la sua giustificazione, sono solo il riflesso di una coercizione. L'antitesi è quella di diritto e Stato, non di diritto e individuo, e la proposizione hegeliana secondo la quale il diritto è l'unità tra la regola impersonale e l'individuo va mutata, in base al senso di queste considerazioni, in quella secondo cui il diritto positivo è l'unità tra la regola sovra-empirica, impersonale, e lo Stato. L'individuo empirico è messo del tutto fuori causa; lo Stato come potenza e quindi come non-diritto sta di fronte al diritto per realizzarlo.

Dal concetto dello Stato come compito consegue che il significato dell'individuo all'interno dello Stato può essere parimenti valutato solo in base a un compito. Per lo Stato l'individuo in quanto tale è il portatore accidentale dell'unico compito essenziale, della funzione determinata che egli deve assolvere. In linea di principio, dunque, lo Stato non può considerare nessuno come non sostituibile o non rappresentabile; a partire da questo fenomeno universale del funzionario, della personalità fungibile, dell'impiegato, si può spiegare il senso dello Stato molto più in profondità che non attraverso la sua svalutazione a nogotiorum gestor dell'unica «personalità» importante.

Per affrontare il tema del significato dell'individuo è istruttivo innanzitutto ricordare che proprio il detto «sii te stesso» esprime la differenza tra un ‘essere’ concreto e un'esigenza da soddisfare; il detto contrappone così in modo conciso i due distinti soggetti, costituiti in sfere distinte, che esso contiene 1. Ciò è stato già detto da Platone in modo esauriente: «Infatti, dopo aver dimostrato che la natura del diverso è, e che è suddivisa in tutti gli enti che sono fra loro in rapporti reciproci, abbiamo avuto il coraggio di dire che ciascuna parte di essa che è contrapposta all'ente, proprio questa è veramente il non-ente» (Sofista, 258 D). (Cum enim ostenderemus alterius ipsius naturam esse, perque omnia entia divisam atque dispersam invicem, tunc partem ejus oppositam ei quod cujusque ens est; esse ipsum re vera non ens asseruimus. Questa la traduzione dell'edizione completa greco-latina commentata da Marsilio Ficino, Frankfurt, 1602, pp. 180-181.)

Persino l'espressione cogito ergo sum non solo ammette, ma anche raccomanda un'interpretazione che prende le distanze dal singolo individuo empirico e allude a una costruzione normativa. Contro questa proposizione è stato obiettato da parte psicologista che il fare, da cui l'esistenza viene dedotta, sarebbe indifferente, e l'errore in ciò risiederebbe nel fatto che si parla proprio del pensare e non di una occupazione qualsiasi. L'obiezione è corretta nella misura in cui la conclusione sull'esistenza empirica della mia singolarità non deve essere derivata dall'empiria del mio pensare. Ma qui l'essenziale è che nel pensare consapevole sta la dedizione alle leggi e ai valori del pensare corretto, per cui il singolo individuo accidentale scompare per prender parte a un valore extra-individuale, l'unico a meritare il predicato «essere», trasformatosi in predicato valutativo. Anche l'osservazione di Lichtenberg, secondo cui sarebbe forse più corretto dire «qualcosa pensa in me» invece che «io penso» 2, autorizza la conclusione che vi si debba rinvenire una manifestazione della validità sovra-individuale di ogni norma giusta e dell'insignificanza del singolo di fronte a essa. Così l'idea del «muori e diventa» non è mai scomparsa. Il Sé in senso eminente è una formazione etica, non il singolo uomo. Questo spiega perché Fichte nel suo appello al pubblico potesse tentare di dimostrare che la fede nell'«Io» è la vera fede in Dio e l'unica via per liberarsi da ciò che è temporale. Per questo motivo, però, anche il soggetto dell'autonomia nell'etica kantiana non può essere l'individuo empirico, contingente, che appartiene al mondo sensibile, perché quest’ultimo non è legato da alcun interesse alla legge e la capacità di diventare soggetto dell'autonomia non deriva da fatti empirici, ma dalla sua ragione. Solo per questo egli è un essere razionale, ha autonomia, la sua è una volontà universalmente legislatrice. In che cosa consista, però, un essere così necessariamente razionale non viene determinato in base a fattori empirici, ma piuttosto in base a un valore, che è costituito da una norma; Kant direbbe da una legge. Adempiere una norma oggettivamente valida significa, dal punto di vista del singolo, negare la propria empirica realtà soggettiva. La sovranità dell'unità trascendentale dell'appercezione rispetto alla coscienza concreta come fatto psicologico significa, tradotto nella filosofia del diritto, solo l'irrilevanza del singolo. Già nel precedente capitolo, in un differente contesto, discutendo della dottrina del diritto di Stammler, è stato chiarito che il singolo uomo come fatto non significa nulla, ma deve diventare qualcosa che sta in un'altra sfera. La pretesa kantiana che l'uomo sia sempre un fine in sé e non possa mai diventare mezzo vale quindi solo finché è soddisfatta la premessa dell'autonomia, ossia solo per l'uomo che è diventato un puro essere razionale, non per un esemplare di qualche specie biologica.

Per questo motivo l'individuo concreto, empirico, è indifferente anche nello Stato. Il dubbio che così si favorisca una schematizzazione burocratica, un elemento cinese anticulturale, è naturale ma si basa su un malinteso, ossia sull'erronea confusione dello Stato con ciò che la politica del giorno intende con il termine «governo». Anche l'obiezione secondo la quale proprio le grandi personalità avrebbero condotto lo Stato a grandezza e senza grandi personalità anche la migliore forma di Stato si disgregherebbe, non riesce a liberarsi dall'alta considerazione in cui vien tenuto ciò che è concreto e materiale. Qui non stiamo parlando di questioni politiche. «Fioritura dello Stato», «disgregazione dello Stato» sono tutti processi storici, appartenenti esclusivamente al mondo empirico e nella misura in cui sono investiti da una valutazione, come quella presente nei termini ‘fioritura’ o ‘disgregazione’, sono valutati in base a impressioni e termini di paragone che finora non sono stati ancora analizzati con precisione. Lo Stato di Tamerlano, se vogliamo chiamare così il suo complesso di potere, era più potente dello Stato ateniese in ogni sua fase; ciò che ne dovrebbe conseguire per la filosofia del diritto non va però preso in considerazione. Il dubbio, però, che la personalità venga ridimensionata e i grandi uomini subiscano ingiustizia quando anche a loro viene assegnato il ruolo di funzionari nello Stato, non riguarda lo Stato, ma gli uomini, che oltre all'adempimento del proprio dovere vogliono significare anche qualcos’altro. Se le singole funzioni che l'uomo dovrebbe assolvere vanno considerate alla stregua di contenitori che non tutti possono riempire, e se nel corso della storia accade invece che singoli uomini vi erano particolarmente adatti, allora ciò merita profondo rispetto e ammirazione. Ma la grandezza di questi uomini sta nella grandezza del loro compito e della sua realizzazione; sarebbe risibile dire di un grande uomo di Stato, indipendentemente dai motivi che lo mossero, per esempio di Cesare, di Federico il Grande o di Bismarck, che loro avrebbero avuto come meta l'«armonioso sviluppo della propria personalità». Solo l'identificazione nel compito, la dedizione smisurata alla causa, il consacrarsi al compito, l'orgoglio di essere servitori dello Stato e così di un compito, l'oblio di sé con cui furono projectissimi ad rem, solo questo costituisce i grandi e ammirevoli attimi della loro vita. Il valore stava nella «cosa» che essi avevano e da cui erano presi, non in ciò che Hegel, con le forti parole contro Jacobi, ha descritto come la noia e la debolezza del vuoto essere, addirittura come «fornicazione con se stessi». In verità questo valore è anche l'unico a essere riconosciuto dagli uomini. Anche a quel livello di astrazione dall'individuo empirico, accessibile anche all'uomo del normale tipo empirico, ossia negli «affari», il significato del singolo ha questa struttura valoriale: il capitalista, come è stato descritto da Marx e da Sombart, al quale non importa nulla dei propri personali bisogni e tutto invece della valorizzazione del suo capitale, la cui anima è l'anima del suo capitale, si pone al servizio di un compito, diventa funzionario in questo senso e la meta del suo sforzo supera ampiamente la sua effimera apparizione singolare, almeno nel capitalista tipico, il quale pensa che si debba agire per qualcosa di più che non per avere una confortevole vecchiaia o i mezzi per passioni dispendiose. Perciò anche nel guadagnare è tanto grande e imponente quanto è ridicolo o sgradevole come gaudente nello spendere. L'approfondimento di questo aspetto caratterologico della questione non è possibile per i limiti posti dall'oggetto della nostra ricerca.

Chi oggi sostiene che il singolo ha importanza solo in quanto è funzionario 3 si espone alle associazioni della massa, all'incomprensione di coloro dei quali Ruggero Bacone dice che essi mechanici omnes praecedunt et negotiantur sicut bruta et sicut inanimata. Ma con uomini che in una discussione di filosofia del diritto e di filosofia politica vogliono fare dello spirito sul loro portalettere o sul diritto alla pensione non si deve proprio parlare. Ciò che è disprezzabile nella piccineria subalterna e nella pedanteria degli «gnomi del dovere» (Däubler), è proprio l'incapacità di consacrarsi a una grande causa, l'incapacità di astrazione e la conseguente confusione di ciò che qui viene definito Stato e compito con l'«autorità superiore» e con gli uomini concreti che ne sono gli organi. Se, mediamente, gli uomini diventano funzionari per avere entrate sicure e una posizione sociale, ciò è tanto trascurabile per l'idea dello Stato e per la valutazione del singolo nello Stato quanto è indifferente per l'arte che cosa ne pensino i suoi manager.

È stato un cinese, Lao Tse, ad avere trovato le parole più profonde per il significato dello Stato; è inoltre vero che anche nello Stato ideale di Platone ognuno diventa funzionario e non resta nulla per la sua importanza in quanto particolare: tutta la sua dignità dipende piuttosto dal suo darsi allo Stato. Quanto più completa e consapevole è la dedizione, tanto più elevata la sua posizione nello Stato, dove ciascuno deve fare il proprio dovere ma non può perseguire il proprio utile. Una tale collocazione del singolo può risultare scomoda, può apparire come insostenibile sobrietà a un romanticismo entusiasta, ma non ha il significato di una svalutazione. I filosofi antichi dividevano l'umanità in due metà, i signori e gli schiavi, quelli dotati di capacità giuridica e quelli che ne erano privi, e distribuivano così l'opposizione di dominare e servire, spirito e materia, tra due masse di uomini, le diverse funzioni di nuovo tra caste e classi distinte. Oggi siamo fieri di non dare più importanza a simili apparenze e di non fare distinzioni tra le persone davanti alla legge. Ma dovremmo sapere che il senso della nostra universale libertà umana può essere solo quello di elaborare il dualismo nella massima oggettività, immune dai rapporti di forza e dai rapporti tra i gruppi che si danno nella società, affinché non decidano le contingenze esteriori.

Ogni valore che può essere connesso con il singolo uomo consiste nella dedizione al ritmo sovra-individuale di una legalità. Nel mondo dello Stato questo principio fondamentale di ogni apparire del valore si è attuato nel modo più chiaro. Esso, però, vale allo stesso modo anche per il grande intellettuale o filosofo o artista, e nulla è più indicativo del livello dell'opinione oggi dominante del fatto che le parole di Schiller, secondo cui il cantore deve camminare con il re, sono oggi a malapena comprese e nel migliore dei casi vengono interpretate come un appello allo Stato a «fare» qualcosa per l'arte, mentre il senso di queste parole è che entrambi, il re e il grande artista, hanno idealmente una causa nel senso eminente del termine e che per essi le accidentalità empiriche della loro vita personale devono risultare irrilevanti.

Così, non è lo Stato una costruzione che gli uomini si sono fatta ma, al contrario, è lo Stato a fare di ogni uomo una costruzione. La grande organizzazione sovra-personale non è fatta dai singoli come loro opera; non si inserisce nella serie dei mezzi e dei fini di ancora così tanti uomini; non è pensabile che l'egoismo degli uomini, sviluppandosi da solo al di fuori e al di sopra di sé, abbia eretto un'opera sovrumana come mezzo per i suoi scopi, per essere subito dopo rigettato dalla sua grandezza nel nulla. Lo scopo può essere tanto poco creatore del diritto o dello Stato quanto poco il sole può esser definito come un fuoco acceso da selvaggi infreddoliti per scaldare le articolazioni.

Lo Stato afferra l'individuo e lo inserisce nel suo ritmo. Anche se un sovrano consapevole del proprio valore pronuncia la frase «l'état c’est moi», lo Stato e con esso il diritto si dimostrerebbero superiori, poiché ciò che con qualche giustificazione potrebbe identificarsi nello Stato sarebbe divenuto del tutto funzione dello Stato, cosicché anche questa massima presuntuosa significherebbe che il principe è solo il primo servitore dello Stato, le premier serviteur et le premier magistrat de l'Etat, che ha qualche significato solo fintantoché rimane strumento, mentre se osa fare dello Stato un mezzo per i propri scopi personali diventa «ferro rotto» 4. Si tratta dunque sempre di una rifusione del singolo, di una ri-formazione in un ambito, non di una astrazione da mere particolarità nel singolo e nemmeno di una «limitazione» della persona naturale o di una «libertà nell'ambito della legge», che sarebbero impresse come stampi in un contenuto «naturalmente» dato. Quando del re spagnolo al tempo della fondazione del suo assolutismo si dice che è la legge vivente, fattasi carne, ley viba e animada en las tierras, gli uomini possono avere esattamente capovolto questo detto dal momento che si comportano come se l'umore e il «plaisir» di un uomo potesse esser legge; l'idea corretta, che è anche la sola che ha potuto conferire una consistenza storica all'assolutismo, è quella contraria: il sovrano assoluto è superiore a tutte le relatività del tempo, non viene più preso in considerazione come uomo; egli non ha più umori e sollazzi, è diventato in tutto e per tutto «legge»; egli non è al di sopra del diritto più di quanto sia al di sopra della grammatica. Ancora una volta, è la dottrina della Chiesa cattolico-romana ad aver conseguito a questo riguardo la massima chiarezza metodologica e quindi anche la più forte stabilità storica: il Papa infallibile, ciò che di più assoluto in questo senso è pensabile sulla Terra 5, non è nulla per la sua persona, è solo strumento, luogotenente di Cristo sulla Terra, servus servorum Dei 6. La volontà del sovrano assoluto può essere legge solo perché questi, secondo il suo ufficio, non può volere più niente se non ciò che è diritto. Le deformità storiche, gli eventi vergognosi, che sono riconducibili ai sovrani assoluti del XVII e XVIII secolo, non vengono con ciò «abbelliti». È soltanto necessario vederle in un'altra prospettiva, astrarre dal singolo, riconoscere quanto per un filosofo debba in effetti essere indifferente che proprio queste persone concrete siano state schiave delle proprie individuali perversità, e che, sub specie di questa concezione, il sovrano come singolo uomo concreto abbia la stessa irrilevanza di qualsiasi altro singolo individuo nello Stato. La dignità che egli esige e che gli è attribuita non vale che per il suo ufficio e non per l'uomo mortale. Grazie al tipo di somiglianza divina che il monarca assoluto ha in quanto «legge vivente», egli è subito sottomesso al diritto, come il Dio della teologia, la cui volontà onnipotente non può volere nulla di male e di non razionale 7.

Se dunque il singolo scompare nello Stato, allora si potrebbe davvero a questo punto pensare che ogni critica allo Stato sia un vuoto ragionamento. Ma qui non si è parlato di uno Stato concreto, di uno dei molti Stati empirici. Se l'esame dell'essenza dello Stato prosegue in modo coerente, l'individuo e ciò che esso diventa nello Stato appare sì come una nuova costruzione, ma questa non è assolutamente campata per aria né è un atto arbitrario dello Stato. Infatti lo Stato stesso è il risultato di una conformità alla legge, esso stesso una costruzione, e la costruzione che l'individuo diventa deriva in ultima analisi da quella dello Stato. L'individuo non diventa la sua marionetta; lo Stato non conferisce onori a sua discrezione, ma sempre solo in osservanza delle leggi, sulle quali si basa la sua stessa dignità. La sua autorità non è un fatto dinanzi alla cui terribile inesplicabilità ci si dovrebbe spaventare, ma un senso che può essere riconosciuto e di cui si può essere consapevoli. L'ammirazione per lo Stato si basa sulla convinzione che qui emerga una grande idea e domini addirittura le masse, e non sulla paura o su esclamazioni entusiastiche. Un esame di quanto l'idea sia diventata realtà è sempre possibile, e quindi anche una critica razionale. Solo di noi stessi dovremmo tacere. Le lagnanze che nascono da un punto di vista egocentrico non meritano alcuna attenzione.

In quanto tali, esse non vengono nemmeno prese in considerazione. Per il giudizio espresso dagli uomini è molto importante che tutto ciò che in pubblico essi spacciano per motivi e prendono a pretesto sia proprio un motivo, e non la mera indicazione di un motivo. Così, anche ogni critica avanzata dagli uomini nella sfera pubblica non argomenta con motivi psichici effettivi, e anche quando gruppi più numerosi avanzano le proprie rivendicazioni si richiamano sempre alla giustificazione delle proprie pretese, non alla propria potenza. Se si obietta loro di esser guidati da interessi, essi cercano di dimostrare che si tratta di interessi legittimi e contro l'accusa di perseguire interessi personali ciascuno si difende con tutte le proprie forze come contro un'ingiuria. È tuttavia possibile che ciascuno aspiri a qualcosa di buono e di legittimo per motivi egoistici; forse questa è addirittura la regola e per il filosofo non è molto interessante il meccanismo attraverso il quale avviene che il singolo, nonostante il suo egocentrismo, cooperi a una grande opera, di cui non comprende praticamente nulla. Ciononostante, le persone si offendono se si rinfaccia loro di esser guidati non dalla cosa stessa, ma dai loro interessi. È notevole che nella teoria vengano d’un tratto dimenticati la distinzione tra motivo psicologico e argomentazione oggettiva, su cui nella prassi delle aspirazioni politiche tutti sono d’accordo, il fermo rifiuto di ogni critica «non oggettiva», «personale», il riconoscimento che il singolo e la sua persona non sono importanti. Anche l'individuo che venga considerato da qualche teoria politica come il valore centrale, deve legittimarsi con il proprio valore, perché nulla ha un valore per «natura», non esiste alcun altro valore «che non sia quello che la legge gli conferisce» (Kant, Fondazione della metafisica dei costumi, II ed., p. 79). L'oggettività, nel cui riconoscimento sta il riconoscimento dell'obiettività, risulta soltanto dalla norma; essa è dunque, per quanto paradossale possa suonare a molti, il contrario di una mera realtà effettiva. L'individuo, però, in quanto singolo essere empirico, è innanzitutto soltanto un fatto. Il diritto, di cui si è dimostrato che deve precedere la potenza come mero fatto, precede dunque anche l'individuo e, se è così, può essere soltanto un diritto obiettivo; esso non ha origine nel ‘mio’ di un singolo in quanto tale e nemmeno mira a questo; esso non conosce proprio alcun singolo. Sebbene l'utilità pratica della formula secondo la quale la legge esiste per gli uomini e non gli uomini per la legge non possa essere disconosciuta per gli affari dell'amministrazione statale e della legislazione empirica, resta tuttavia decisivo il fatto che una norma, che vale perché è buona e giusta, non può valere per gli interessi della somma dei singoli uomini. Più importante del fatto che vi siano uomini è che vi siano uomini buoni e giusti.

Parlare di una libertà dell'individuo, in cui consisterebbe il limite dello Stato, è ambiguo. Lo Stato non interviene nella sfera dell'individuo dall'esterno, come un deus ex machina. Ciò che per lo Stato è soggetto, centro d’imputazione, individualità, tutto ciò deriva da una coerenza ferrea a cui egli stesso è sottoposto. Della libertà dell'individuo si può parlare soltanto se lo Stato è concepito non come manifestazione dell'idea di diritto, ma come complesso di potenza e l'individuo, in ambivalente confusione, come portatore di richieste legittime o forse altrettanto come fatto, come lo Stato stesso, il quale non agirebbe con intelligenza se facesse arrivare l'individuo a una prova di forza. La libertà dell'individuo sarebbe allora la formula per richieste politiche concrete, che hanno come presupposto che lo Stato, contro il quale esse sono dirette, non sia un puro Stato di diritto, ma un mezzo per scopi materiali, che si attiene sì a singole regole ma solo «pourvu qu’il ne soit pas contraire aux principes du gouvernement» (Montesquieu). Finché però si tratta della costruzione dello Stato o dell'individuo dal punto di vista della filosofia del diritto, si deve astrarre da ciò e prendere in considerazione soltanto lo Stato ideale, divenuto compiutamente Stato di diritto. Un diritto dell'individuo alla libertà, nel senso che il singolo individuo empirico potrebbe in ogni caso pretendere determinati vantaggi puramente materiali - per esempio un'abitazione decorosa o il pollo in pentola - non è né un diritto giuridico né un problema per la cui soluzione la filosofia sarebbe competente.

Da parte dei singoli viene sempre di nuovo avanzata l'obiezione che «presupposto» di tutti i beni, di ogni attività, di ogni adempimento del dovere sarebbero soltanto i singoli uomini: prima che si possa parlare di qualsiasi altra cosa deve esistere l'uomo concreto, in carne e ossa. Questo, per esempio, è anche l'ultimo e più importante argomento che Stahl adduce per fondare la propria filosofia «storica» del diritto; egli pensa inoltre che la più pesante obiezione contro Kant sia il fatto che quando questi parla di doveri e di diritti del sovrano di fronte a coloro che ubbidiscono non abbia più in mente uomini concreti (Philosophie des Rechts, vol. 1, I ed., p. 148). Dalle considerazioni svolte precedentemente si può però comprendere come proprio in ciò risieda la giustezza del proposito kantiano e come gli si possa semmai rivolgere l'accusa di non averne tratto le conseguenze con sufficiente chiarezza. L'obiezione di Stahl disconosce l'opposizione e l'inconciliabilità di astratto e concreto e oltre a ciò incorre nell'errore logico di far decidere sul valore ai «presupposti» empirici, ossia nell'errore del più crasso materialismo, per il quale il cervello è «più importante» del pensiero, dato che senza cervello non c’è pensiero; il che può essere poi esteso anche ad altri «presupposti», come la buona digestione e i suoi «presupposti», l'afflusso di una determinata quantità di sostanze nutritive e i suoi presupposti, e così via all'infinito. In questo modo non si può mai ottenere un valore, tanto meno per lo Stato o per l'individuo. Se però il problema viene affrontato a partire da una considerazione di valore, allora lo Stato non può attribuire all'individuo un valore se non dal punto di vista delle norme che fondano il suo stesso valore. Per lo Stato, quindi, l'essenza e il valore in tutto ciò che è a esso assoggettato possono essere contenuti soltanto in un compito e nel suo adempimento. Esiste un'autonomia nel diritto, ma il suo detentore è soltanto lo Stato come unico soggetto dell'«ethos nel diritto»; solo allo Stato il diritto si presenta nella sua mera qualità di diritto. Solo dallo Stato si pretende adempimento, non dal singolo, al quale lo sviluppo storico ha lasciato soltanto il «diritto di necessità», che non approfondiremo, mentre ogni altra coercizione è passata allo Stato. Nel diritto l'autonomia ha un significato diverso da quello che ha nell'etica, dove l'individuo è visto come suo possessore. Stabilire una qualche somiglianza di famiglia tra quest’ultimo tipo di autonomia e quella del diritto significa prendere le mosse da false antitesi, ovvero da quella di diritto e individuo o da quella secolare di Stato e individuo. Correttamente, invece, l'individuo deve essere escluso, e soltanto diritto e Stato devono affrontarsi. Nessun individuo ha autonomia nello Stato. Non sarebbe pensabile che nel mondo del diritto saltasse fuori un essere estraneo e si richiamasse ai valori e agli onori riposanti solo in lui stesso, nella sua unicità puramente empirica, la cui accettazione avrebbe il significato di una tacita difesa della più inesplicabile di tutte le generationes aequivocae. L'individuo concreto in carne e ossa, se l'osservazione non si eleva al di sopra della corporeità materiale, è un'unità del tutto accidentale, una massa di atomi messi insieme dal movimento, la cui forma, individualità e unicità non è diversa da quella della polvere fatta mulinare dal vento a guisa di colonna. Se però l'osservazione va oltre l'aspetto materiale, allora il criterio dell'individualità risiede in un valore desunto da una norma. Nel diritto e nel mediatore del diritto, lo Stato, il valore si misura soltanto secondo le norme del diritto, non in base a elementi endogeni al singolo.

La storia dei dogmi della scienza giuridica fornisce sufficienti esempi della sovranità con la quale le concezioni giuridiche si sono comportate di fronte alla mera fattualità. Va qui citato tutto il vasto ambito delle finzioni, che nel diritto empirico giocano un ruolo per ragioni diverse da quelle puramente «redazionali», dato che la finzione si delinea solo prestando ascolto al «fatto» e chiamandolo a confronto, senza che per questo esso ottenga un significato autonomo 8. L'esempio più illuminante, tuttavia, che non emerse in qualche forma in nessuna legislazione del pubblico impiego, è fornito anche in questo caso dalla dottrina cattolico-romana con la sua costituzione del charisma veritatis attraverso il mero conferimento dell'ufficio; qui l'ufficio non si fonda più sul charisma, ma il conferimento diventa costitutivo del charisma. Quest’idea, che d’altronde appartiene allo jus divinum della Chiesa, è giuridica (e anti-individualistica) in senso eminente: rispetto all'ufficio, che la persona concreta amministra, non possono essere fatte valere le sue concrete, personali qualità e il principio secondo cui Dio conferisce a colui al quale dà un ufficio anche la necessaria intelligenza, è interessante non solo dal punto di vista sociologico, ma anche da quello giuridico ed è universalmente riconosciuto. Gli esempi di tale antinaturalismo nel diritto sono moltissimi: l'indipendenza della «volontà» della legge da qualsiasi volontà effettivamente presente, che è già stata citata in altro contesto, diventa ancora più persuasiva grazie al confronto con la «volontà contrattuale» delle parti nei negozi giuridici del diritto civile, dove la volontà da presumersi «in buona fede» prevale rispetto al modo in cui singoli processi incontrollabili possano essersi svolti nell'animo dei contraenti, e il momento della fattispecie riporta con ciò la vittoria sui fatti accidentali. Il caso più evidente, tuttavia, è il tipo di immortalità che il diritto ha creato tramite l'istituto giuridico della trasmissione ereditaria e che in questo fenomeno assai elementare del diritto empirico fa emergere in modo quasi dimostrativo la superiorità sulle categorie storico-naturali o biologiche. Il testamento, che è derivato dall'adozione e trova il suo senso nella prosecuzione all'infinito della personalità giuridica del testatore, ha il significato della massima astrazione dalla corporeità empirica 9. Esso colloca entrambi, il testatore e l'erede, in una costruzione giuridica, facendone così delle persone «giuridiche». Possono diventare «persone giuridiche» persino assi patrimoniali e unioni corporative in quanto tali. L'equivoco di cui è caduta vittima la parola «finzione» ha prodotto confusione e oscurità in tutte queste questioni. Il termine ‘finzione’ contiene soltanto il rinvio a un confronto con il mondo esterno, ma non intende la persona giuridica come un'entità inventata e arbitraria, mentre il singolo individuo umano sarebbe l'unico «vero» soggetto di diritto. In questo significato della parola «finzione», in ogni caso, non sarebbe contenuta alcuna spiegazione, ma soltanto l'ammissione di una confusione dell'individuo empirico con il centro di imputazione delle norme giuridiche. Ciononostante, la spiegazione della persona giuridica in termini di finzione, così come Savigny e Puchta l'hanno fornita, dimostra una maggiore comprensione del metodo giuridico di quella dimostrata dai molteplici tentativi di indicare i reali detentori di diritti e doveri. Mentre il ricorso alla finzione resta consapevole della rinuncia al mondo esterno empirico, l'aspirazione a scoprire la realtà tangibile che «porta» diritti o doveri come un vestito o un portamonete, affonda completamente nell'elemento fattuale dimenticando che la costruzione giuridica «soggetto di diritto» in tutti i casi, sia che si tratti di un uomo reale sia che si tratti di una società a responsabilità limitata, è necessariamente sempre e solo un'unità e una persona «giuridica». Solo la confusione tra ciò che è fattuale e ciò che è considerato tratto distintivo di una fattispecie ha impedito una chiara comprensione. Dopo gli stimoli provenienti dalle meritorie ricerche di Vaihinger sulla finzione, c’è da sperare che l'importanza di tali finzioni, come di quelle qui addotte a mo’ di esempi, per la struttura dei concetti e delle rappresentazioni giuridiche non venga più misconosciuta. La persona giuridica «fittizia» è il prototipo di ogni personalità nel diritto. Se solo nell'odierna vita economica il significato pratico della persona giuridica è diventato realtà in proporzioni così ampie e, di conseguenza, è psicologicamente raccomandata la consapevole elaborazione giuridica del problema, allora così si avvera soltanto la legge naturale secondo la quale si diventa consapevoli dei rapporti logicamente più semplici solo nella fase più tarda dello sviluppo storico.

Le teorie che si affermarono al tempo della grande Rivoluzione francese contengono, nel modo in cui si espressero, la tipica confusione tra norma e realtà. Così, per esempio, Robespierre si trovava sul terreno della teoria della volonté générale. Nonostante egli la concepisse in modo del tutto naturalistico e fosse quindi dell'opinione che il popolo dovesse esercitare la propria sovranità attraverso quante più elezioni possibili, così che le legislature più brevi possibili fossero in generale la via migliore per l'esercizio della sovranità popolare - un'idea che nella sua cogente giustezza, dal punto di vista di questo naturalismo, mostra come questa «volontà» si annulli da sé nella sua ottusa atomistica -, tuttavia nel processo contro il re egli si oppose al ricorso agli elettori primari proposto dalla Gironda, con la motivazione che anche al popolo sovrano non poteva essere permesso di aspirare all'abolizione della Repubblica, «perché la Repubblica è la virtù». Tali inconseguenze di un fanatico della virtù, la quale per Robespierre era solo la conseguenza del diritto naturale rousseauiano, potranno essere riconosciute come opportune dal politico, ma per il filosofo che considera le cose con metodo la dimostrazione di un'inconseguenza resta l'unica obiezione che può sollevare. Per il caso dell'ultimo esempio citato si dà quindi una chiara alternativa: o riconoscere senza remore la mera «volontà» fattuale del popolo, oppure ignorarla completamente, perché la «virtù» è la cosa decisiva e quando la volontà del popolo vi acconsente, la sua espressione diventa superflua, quando invece vi si oppone, il suo voto diventa irrilevante. Se solo la volontà razionale merita considerazione, allora decide la ragione e non la volontà. Se lo Stato è fondato su un contratto e deve essere «sorto» dal fatto che molti individui si riunirono associandosi in un ente collettivo, che rappresenta un'autonoma volontà comune, una volonté générale, allora un tale «contratto» rinvia già a un ordinamento giuridico presupposto. Gli individui di cui si dice che hanno fondato lo Stato tramite un contratto non compaiono come uomini singoli qualsiasi, ma come contraenti nell'ambito di un ordinamento giuridico, cosicché il processo di fondazione dello Stato tramite contratto non ha più il significato di un fatto storico ma di un fatto giuridico. L'errore della teoria del contratto non era quindi la costruzione di un contratto, ma l'assunzione di individui empirici come parti contraenti.

La critica dell'importanza del singolo uomo empirico non può certificare alcun valore e alcuna importanza a esso in quanto tale. Nessuno può richiamarsi a un semplice fatto, né il sovrano né il sottoposto; in quanto singoli nessuno di loro è importante. Non viene per questo violata una legge fondamentale dell'«avere rispetto»: non merita rispetto l'uomo perché è uomo, ma l'uomo che è buono e degno di rispetto. Il bisogno politico-pratico di sottolineare che nessun uomo è superiore a qualcun altro in qualcosa corrisponde alle condizioni storiche concrete in cui è necessario contrapporsi all'arbitrio della potenza, e ha quindi la massima importanza pratica. Il filosofo, però, deve mantenere la consapevolezza che in questo caso l'uomo non deve essere inteso come una categoria storico-naturale o biologica e che non ha meritato il rispetto degli uomini per la sua nascita. Il politico, tuttavia, ammetterà che anche a lui apparirebbe come «ideale» la condizione in cui ciascuno, senza considerazione per le «coincidenze» - ciò che nella storia naturale non può assolutamente avvenire -, fosse rispettato secondo il merito e non perché semplicemente esiste, e che tutta la difficoltà della politica consiste nell'accertamento del merito e della sua realizzazione in concrete condizioni temporali. Riconducendo il valore dell'individuo al suo compito e al suo compimento non viene annientata la dignità del singolo, ma solo indicata la via per una dignità giustificata. L'annientamento dell'individuo, cui pensa l'obiezione che qui è da aspettarsi, non proviene dal diritto né dallo Stato che si consacra totalmente alla realizzazione del diritto, ma dallo Stato come complesso di potenza, dalla fattualità, cui si va incontro con la lotta tra le potenze. La questione di come in questo caso si potrebbe aiutare l'individuo empirico non è più una questione di filosofia del diritto, così come non lo è più quella di come si potrebbe far sì che i detentori del potere si attenessero sempre al diritto. Tutto ciò che la filosofia del diritto può fare è mostrare come ogni potenza senza diritto sia priva di senso, e come anche il singolo più potente sia irrilevante come tale. Tutto ciò che esorbita da questo compito sono questioni della politica, in parte psicologiche e caratterologiche, in parte pedagogiche e puramente tecniche.

Vi sono epoche della mediazione ed epoche dell'immediatezza. In queste ultime la dedizione del singolo all'idea è qualcosa di naturale per gli uomini; non vi è bisogno dello Stato rigidamente organizzato per procurare riconoscimento al diritto, anzi, lo Stato sembra stare, secondo il detto di Angelus Silesius, come una parete davanti alla luce. Nelle epoche della mediazione, invece, il mezzo diventa per gli uomini l'essenza; lo Stato diviene la cosa più importante ed essi non conoscono più altro diritto se non quello mediato dallo Stato. In un ritmo, che si estende sulle generazioni e al cui grande slancio il singolo è soggetto - infatti anche qui egli non ha importanza e con le sue preoccupazioni per i suoi scopi personali è simile nella sua unicità all'onda della corrente, che non sa dove scorre, eppure è saldamente ancorata al gesto della più zelante risolutezza -, le opposizioni si succedono le une alle altre in inesausta ripetizione, e si affermano in ogni ambito della vita dello spirito in una forma che lascia avvicendarsi in sempre nuove guise soprattutto le arringhe a difesa della civilizzazione e della cultura del momento e le accuse di una fisiocrazia giusnaturalistica. Anche nella più importante formulazione che la distinzione di immediatezza e mediazione può trovare, nella contrapposizione di pensiero intuitivo e pensiero discorsivo, l'opposizione rimane la stessa, mentre il più significativo manifesto di un pensiero che si sviluppa, concettuale, il quale progredendo attraverso la graduale confiliazione delle sue stesse obiezioni vuole giungere alla verità, ossia la Prefazione e l'Introduzione alla Fenomenologia dello spirito, proviene da Hegel, il quale anche (ci sarà concesso ormai dire «di conseguenza») vede nello Stato la più elevata istanza etica. Ma prima di pensare a risolvere l'opposizione o a superarla, la si dovrebbe riconoscerla in tutto il suo rigore e in tutta la sua importanza. Forse si potrebbe allora riconoscere che qui non vi è più nulla da confutare né da dimostrare. Per restare in metafora, si potrebbe aggiungere che l'avvocato della mediazione potrebbe richiamare l'attenzione su come solo la sorgente, che nasce lontano dal mare e deve cercare la sua strada attraverso gli ostacoli, può diventare fiume maestoso; il sostenitore dell'immediatezza, però, vede solo che tutte le acque, i fiumi imponenti come i piccoli ruscelli, alla fine sfociano nel mare, per trovar pace nella sua infinità.
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Note


Cap 2


1 Leibniz: «Dottrina juris ex earum numero est, quae non ab experimentis, sed definitionibus nec a sensum sed ratiocinis demonstrationibus pendet et sunt, ut ita dicam, jusris non fatti» (8 Progetti, dal Nachlass, pubblicato da Mollat, Leipzig, 1885).

 

2 Oggi, nel tempo del «movimento del diritto libero», tutti sanno che il legislatore o l'estensore della legge non può dominare tutti i casi che vengono decisi richiamandosi alla legge, e dunque non può nemmeno aver voluto la decisione concreta. Scienza e prassi si impadroniscono della legge e le impongono un senso «razionale» nei limiti dell'accettabile. Una delle più interessanti contraddizioni della storia dello spirito è che proprio coloro che più vivacemente richiamano l'attenzione sull'insufficienza della volontà di legge espressa di fatto, amano definire il proprio metodo come «giurisprudenza dei fatti», facendo di un paradosso ingegnoso un programma molto serio, mentre in verità il loro presupposto è che, rispetto a ciò che in una data situazione deve essere secondo ragione, debba avere la precedenza ciò che può addurre come unico fondamento di validità per sé il fatto di essere effettivamente la volontà espressa «di fatto». A proposito del movimento del diritto libero si tratta dunque non di una giurisprudenza «di fatti», ma, per formulare l'antitesi, di una giurisprudenza di norme. Poiché proprio in questa contesa sul metodo ci sono poche possibilità che si prenda coscienza delle premesse e poiché la forza di attrazione dell'errore sarà sempre più grande di quella della verità, anzi, molti non si vergognano nemmeno di scorgere nella forza di attrazione un argomento, così non c’è molta speranza che si faccia chiarezza e la discussione risulta tanto più tumultuosa quanto più improduttiva.

 

3 In italiano nel testo [N.d.T.].

 

4 Pietro Damiani, Sermo 69: Felix, si gladium regni cum gladio iungat sacerdotii, ut gladius sacerdotis mitiget gladium regi et gladius regis gladium acuat sacerdotis. (Citato in Mirbt, Quellen zur Geschichte des Papsttums, III ed., n. 234.)

 

5 Harnack nella sua critica del trattato di Sohm, Wesen und Ursprung des Katholizismus (Abhandlungen der philol.-histor. Klasse der K. Sächsischen Gesellschaft der Wiss., vol. 27, 1909), contenuta in Urchristentum und Katholizismus, Leipzig, 1910, p. 13G., nota 2, cita, a proposito della realizzazione dell'idea, un passo di Goethe, che si riferisce a questo contesto: l'idea «si presenta sempre come un ospite straniero». Harnack individua «l'errore principale della concezione di Sohm» (secondo la quale ogni diritto della Chiesa è in contraddizione con l'essenza della Chiesa) nel fatto che Sohm non vede la necessità con cui si realizza l'inclusione dell'idea nel tempo, quando essa deve essere realizzata. Harnack pensa che solo il diritto canonico cattolico, che vuole regolare giuridicamente tutto ciò che è spirituale, sia in contraddizione con il concetto della Chiesa come grandezza ideale, ma non il diritto della Chiesa che regola la Chiesa come società esterna (pp. 185-186). A me sembra, però, che la questione sia proprio se un tale diritto esterno in generale stia ancora con l'essenza della Chiesa in una connessione tale da giustificare l'utilizzazione dell'espressione «diritto della Chiesa», e che la trattazione di Sohm (la cui correttezza contenutistica si può lasciare in sospeso), quando si parla di «essenza» della Chiesa, si riferisca soltanto all'idea che dovrebbe essere realizzata e che non può determinare da sé le leggi e le regole della propria realizzazione nel tempo, poiché queste regole appartengono completamente alla temporalità.

 

6 La legge, «affinché sia legge e non una mera regola in generale, deve essere in sé determinata» (Lineamenti di filosofia del diritto, 1821, § 291).




 

Cap 3


1 In questo saggio non possiamo ovviamente discutere l'abuso del «sii te stesso» compiuto da molti, che dal principio elevato, superomistico, di un'etica autonoma traggono carta bianca per un'indolente o narcisistica presunzione.

 

2 Ho scelto questa proposizione come esempio perché il linguista Mautliner vi si riferisce volentieri. La determinazione del soggetto «gnoseologico» sovra-individuale, che è il problema della sentenza di Lichtenberg, viene proposta dal linguista senza grandi scrupoli, per il fatto che questi trova il soggetto del pensiero nella lingua come un fatto semplice da constatare e rende il trans-individuale inter-individuale.

 

3 Si è ricordato più volte che si sta parlando soltanto del significato del singolo nello Stato e non per esempio di questioni religiose.


 

4 Che il sovrano sia organo dello Stato e non si trovi né al di fuori né al di sopra dello Stato è un principio che anche per l'odierna dottrina del diritto pubblico non ha più bisogno di essere giustificato ed è riconosciuto. La domanda se per la casa regnante sussista un «diritto al trono» e se questo diritto sia originario o derivato dallo Stato, trova risposta nelle argomentazioni esposte nel testo. Le cose, invece, stanno diversamente per la questione se l'assunzione al servizio dello Stato si basi su un «contratto», come ammette l'opinione oggi dominante; questione che non viene toccata direttamente dalle argomentazioni di filosofia del diritto, perché anche la stessa «volontà» contrattuale può essere interpretata come costruzione giuridica.


 

5 La più interessante raccolta di detti e decisioni, da cui emerge la posizione del Papa nella Chiesa cattolica, si trova in Justinus Febronius, De Stato Ecclesiae (ed. altem, 1765, pp. 215 ss.). La citazione dalle Decisiones S. Rotae Romanae di Clemente Merlini, 1662, Dec. 557, n. 26, an. 1638, è particolarmente importante: «Papa est supra omne jus positivum».


 

6 Bisogna ripetere che non si sta parlando dei singoli Papi né di ciò che i singoli Papi hanno pensato o fatto, ma dell'idea di Papato, alla quale non viene resa giustizia con aneddoti ancora così «storico-culturali».

 

7 Gli argomenti che Stahl presenta per il Dio personale si possono altrettanto bene addurre per dimostrare la necessità e la giustificazione di un monarca assoluto o dell'infallibilità del Papa. Se ne può persino aggiungere un altro, ossia che i detti di una siffatta istanza hanno il particolare vantaggio di essere comunicati nella lingua corrente e di essere immediatamente comprensibili. Ma proprio l'elemento individuale, concreto, personale, che per Stahl è quello decisivo nel Dio personale, la considerazione per la vita, per la storia, per lo sviluppo, ridiventano necessariamente qualcosa di astratto nella trattazione della questione del diritto.

 

8 L'autentica finzione nel diritto non è quindi una «supposizione consapevolmente falsa» e perciò non è una finzione nel senso di Vaihinger (Die Philosophie des Als ob, Berlin, II ed., 1913); il «non vero» viene introdotto in essa solo dal naturalismo.

 

9 A dimostrazione del fatto che ogni trattazione veramente filosofica del diritto ereditario giunge a questa astrattezza, si possono citare i seguenti passi tratti dal System der erworbenen Rechte di Lassalle: «È così essenziale [...] comprendere il momento affermativo rappresentato dall'idea di testamento presente nel diritto romano e che consiste proprio nell'avere trasferito l'essenza e l'infinità della soggettività nella pura interiorità della volontà, liberata dai limiti della immediatezza naturale e sessuale» (11 ed., 1880; 2 vol., p. 22). «La volontà, come il momento soggettivo ideale che sta di fronte al mondo esterno reale, deve esibire questa sua natura speculativa anche nell'erede, quando lo mette di fronte alla realtà dell'oggetto patrimoniale, manifestando in lui questa scissione» (ivi, p. 209). Lassalle conclude la sua opera con un passo di Leibniz, che cita con la più grande ammirazione: «Testamenta vero mero jure nullius essent momenti, nisi anima esset immortalis» (Nova Methodus Jurisprud. pars spec. § 20).
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