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  La classificazione dei differenti modi di pensare scientificamente il diritto resta a tutt'oggi sostanzialmente insuperata. In un saggio asciutto e problematico, non esente per la sua collocazione temporale (fu pubblicato nel 1934) da sospetti e negazioni, Carl Schmitt scolpisce non soltanto tre modi di fare scienza del diritto, ma anche tre tipi di giurista, ognuno di essi orientato secondo una specifica concezione del mondo e della politica.


  
     
  


  Carl Schmitt (Plettenberg, 1888-1985) può essere annoverato tra i giuristi più significativi del Novecento. Le sue opere principali sono state pubblicate in Italia per i tipi di Giuffrè e di Adelphi.
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  Avvertenza


  In questo lavoro sono confluite le conferenze che ho tenuto il 21 febbraio 1934 presso la “Società Kaiser-Wilhelm per la promozione delle scienze”, e il 10 marzo 1934 al Congresso del Consiglio di gruppo dei referendari del Reich (giovani giuristi) presso la Lega dei giuristi nazionalsocialisti tedeschi di Berlino.


  I
Distinzione dei tipi di pensiero giuridico


  SOMMARIO: 1. Pensiero delle regole o della legge (normativismo) e concreto pensiero dell’ordinamento. - 2. Il pensiero della decisione (decisionismo). - 3. Il positivismo giuridico del XIX secolo quale connessione tra pensiero della decisione e pensiero della legge (decisionismo e normativismo).


   


  Ogni giurista, che, consapevolmente o inconsapevolmente, ponga un concetto di “diritto” alla base del suo lavoro, concepisce questo diritto o come una regola, o come una decisione, o come un ordinamento e formazione concreti. In seguito a ciò, vengono a determinarsi i tre tipi di pensiero scientifico-giuridico che qui sottoponiamo a distinzione.


  Ogni pensiero scientifico-giuridico opera sia con regole, sia con decisioni, sia con ordinamenti e formazioni. Ma, dal punto di vista della scienza giuridica, l’idea ultima, ossia quella da cui vengono derivate giuridicamente tutte le altre, è sempre e soltanto una: o una norma (nel senso di regola e legge), o una decisione, o un ordinamento concreto. Anche in qualsivoglia diritto di natura o di ragione - entrambi sono, certo, solo un pensiero scientifico-giuridico pensato coerentemente e fino alle sue ultime conseguenze - si troverà, come idea ultima del diritto, o una norma, o una decisione, o un ordinamento, e, in seguito a ciò, si potranno determinare i diversi tipi del diritto di natura o del diritto di ragione. Il diritto naturale aristotelico-tomistico del Medioevo, per esempio, è un pensiero scientifico-giuridico dell’ordinamento, il diritto razionale dei secoli XVII e XVIII, di contro, è, in parte, astratto normativismo, in parte, decisionismo. A seconda del diverso rango che viene riconosciuto nel pensiero giuridico a quei tre concetti specificamente giuridici e a seconda della successione in cui l’uno viene derivato dall’altro o ricondotto all’altro, si distinguono i tre tipi di pensiero: quello delle regole e della legge, quello della decisione e quello concreto dell’ordinamento e della formazione.


  Quando per un determinato campo del sapere vengono formulati dei generi e dei tipi di pensiero, solitamente vi si connettono e vi si intersecano molte altre distinzioni, di regola più ampie e generali, ma anche spesso più ristrette, individuate in un àmbito del sapere contiguo. Le tipizzazioni filosofiche e caratterologiche influiscono anche nell’àmbito della scienza giuridica. Anche tra i giuristi si potrà, ad esempio, osservare la distinzione tra platonici ed aristotelici, tra ontologisti, idealisti, realisti, nominalisti, e tra attitudini mentali discorsive ed intuitive. Allo stesso modo sono osservabili anche nella scienza giuridica, come in ogni campo del sapere, le diversità generali degli umani atteggiamenti (habitus); anche qui vi sono i flemmatici e i sanguigni, le nature più indirizzate a ciò che è dinamico e quelle più a ciò che è statico, i volontaristi e gli intellettualisti, ecc. Si possono anche osservare gradi di crescita e di vecchiaia nella storia del diritto; così, per esempio, Savigny ha distinto un’epoca della fanciullezza, una della giovinezza, una della maturità e una della vecchiaia, per spiegare il bisogno di codificazioni come segno della fine della giovinezza e rifiutare, quindi, per l’ancor giovane popolo tedesco, la codifica di un codice civile. Resterebbe poi da chiedersi se si può collegare in modo particolare il pensiero scientifico-giuridico preso nel suo insieme o quello di àmbiti e materie specifiche ad un determinato tipo di pensiero o di uomo; se, per esempio, come io suppongo, l’autentico pensiero giuridico, per lo meno nel diritto pubblico, è concettualmente realistico, laddove, invece, un nominalismo coerente minaccia o distrugge la buona giurisprudenza e potrebbe al massimo avere un certo spazio nel diritto civile del commercio.


  Il tema di questo saggio concerne però un problema diverso. Qui, infatti, bisogna individuare e distinguere, a partire non dall’esterno, ma dall'interno del lavoro scientifico sul diritto, differenti tipi di pensiero scientifico-giuridico che si manifestano teoreticamente, praticamente e dal punto di vista della storia dello spirito. Questa è la via dell’osservazione concreta, che, forse, porta ad un risultato più facilmente di quanto non facciano le propedeutiche ricerche generali metodologiche o gnoseologiche relative alle possibilità puramente logiche o alle condizioni puramente formali di una scienza giuridica in generale. Nella misura in cui queste ricerche propedeutiche generali comunemente arrivano fino ad un concreto oggetto scientifico-giuridico e non restano del tutto vuote e prive di oggetto, anch’esse possono essere spiegate per lo più soltanto a partire dalla diversità dei tre tipi di pensiero scientifico-giuridico. Incondizionatezze formali e presunte categorie pure riposano nella scienza giuridica solo sull’autoaffermazione incondizionata di un determinato tipo di pensiero scientifico-giuridico, che va conosciuto in quanto tale solo al fine di penetrare e correttamente classificare la logica dei suoi procedimenti metodologici.


  È di grande importanza individuare quale tipo di pensiero scientifico-giuridico s’imponga in un determinato tempo e presso un determinato popolo. I differenti popoli e razze sono correlati a tipi di pensiero differenti, e con il predominio di un determinato tipo di pensiero può legarsi un dominio spirituale, e quindi politico, su un popolo. Vi sono popoli i quali esistono senza territorio, senza Stato, senza Chiesa, solo nella “legge”; ad essi il pensiero normativistico appare come l’unico pensiero giuridico razionale ed ogni altro tipo di pensiero appare incomprensibile, mistico, irreale o insignificante. Il pensiero germanico del Medioevo, di contro, era pensiero, totalmente concreto, dell’ordinamento, e, tuttavia, la recezione del diritto romano in Germania ha rimosso questo tipo di pensiero presso i giuristi tedeschi, a partire dal XV secolo, favorendo un astratto normativismo. Nel XIX secolo una seconda recezione, non meno gravida di conseguenze, quella di un normativismo costituzionale di stampo liberal-costituzionalistico, ha sviato il pensiero giuridico costituzionale tedesco dalla realtà concreta dei problemi interni tedeschi deformandolo in un pensiero normativo “da Stato di diritto”. È nella natura delle cose che le recezioni di sistemi giuridici estranei abbiano effetti di questo genere. Ogni formazione della vita politica sta in un nesso diretto, reciproco, con gli specifici modi di pensiero ed argomentazione della vita giuridica. Il sentimento giuridico, la prassi giuridica e la teoria del diritto di una comunità feudale, per esempio, non si distinguono dal pensiero giuridico dei commerci di una norma cambiaria di diritto civile soltanto nel metodo e nel contenuto della singola argomentazione giuridica. Ai fini di una distinzione dei tipi di pensiero giuridico secondo la scienza giuridica, riveste un significato molto più grande e profondo il fatto che la distinzione si manifesti nelle idee che sono presupposto e fondamento di un ordinamento totale, nelle idee relative a che cosa si possa reputare una situazione normale, chi sia un uomo normale, e relative a che cosa siano le figure concrete - raffigurabili come tipiche nella vita giuridica e nel pensiero giuridico - della vita da valutarsi giusta. Senza concrete ipotesi, ininterrotte, inevitabili ed indispensabili, non si dà né una teoria scientifica del diritto né una prassi scientifica del diritto. Queste ipotesi giuridiche, però, sorgono direttamente dai presupposti concreti di una condizione posta come normale e di un tipo umano posto come normale. Esse sono, quindi, differenti, sia secondo epoche e popoli, sia anche secondo i tipi di pensiero scientifico-giuridico.


  
     
  


  1.  Pensiero delle regole o della legge (normativismo) e pensiero concreto dell’ordinamento


  Parto dal fatto che, riguardo alla distinzione dei tipi di pensiero scientifico-giuridico, ciò che conta è se il diritto venga concepito come regola, come decisione o come ordinamento. È quasi ovvio che ciascuno dei tre tipi di pensiero giuridico così conformemente determinati equipara l’idea che è specifica del suo tipo - e, quindi, la norma, la decisione o l’ordinamento concreto - con il concetto del diritto stesso e contesta agli altri tipi la pretesa di un modo di pensare “rigorosamente giuridico”. Facciamo bene, perciò, a non partire da opposti come diritto e decisione, diritto e legge, o diritto ed ordinamento, perché in queste antitesi si nasconde già tutto un mondo di prese di posizione decise anticipatamente. Per la stessa ragione sarebbe anche prudente non parlare in una sola volta di norme giuridiche, decisioni giuridiche o ordinamenti giuridici, perché ciò che è in questione non è l’opposizione di diritto e norma, decisione o ordinamento, bensì la diversità dei pensieri, quello delle norme, quello della decisione e quello dell’ordinamento ed ognuno di questi tre concetti pretende che il diritto sia cosa sua propria. Ognuno di essi afferma di stabilire il senso autentico e il nòcciolo del diritto; ognuno cerca di diventare totale e di determinare giuridicamente a partire da sé gli altri due concetti.


  Se, per esempio, ci siamo abituati a parlare di un “ordinamento giuridico” [Rechts-Ordnung] senza chiarire il rapporto tra diritto [Recht] e ordinamento [Ordnung], questo significa che utilizziamo soltanto una delle molte ambigue parole composte che in maniera tipica sono diventate comuni ed amate nel XIX secolo. Esistono dei collegamenti concettuali e sostanziali, come Germania del Nord, America latina, ecc. Così, una parola come “nazionalsocialismo” è necessaria, perché pone fine alla lacerazione e al gioco contrapposto del nazionalismo contro il socialismo e viceversa del socialismo contro l’elemento nazionale. Ma esistono anche associazioni esteriori di parole da cui viene anche prodotto, in luogo di un’unità sintetizzante, soltanto un collegamento generalizzante oppure un confronto dilettantesco. La composizione di parole e di concetti “ordinamento giuridico” oggi non appartiene più agli utili collegamenti di parole, perché può essere usata per l’occultamento della distinzione che sussiste tra pensiero delle regole e pensiero dell’ordinamento. Se infatti la parola “diritto” viene pensata nell’“ordinamento giuridico” come norma astratta, regola o legge - ed ogni giurista abituato a pensare normativisticamente la intende ovviamente in questo senso -, allora, partendo da questa idea normativistica del diritto, ogni ordinamento in generale si trasforma in un mero complesso o in una mera somma di regole e leggi. Poi sorgono le note definizioni concettuali dei manuali, che, sotto il predominio del pensiero normativistico, riducono ogni ordinamento concreto a regole di legge e definiscono ogni diritto e ogni ordinamento come “complesso di regole giuridiche” o simili. Il collegamento verbale “ordinamento giuridico” in sé, logicamente e linguisticamente, consentirebbe anche, a partire dall'ordinamento concreto, di non concepire il diritto come “regola giuridica”, e di determinare, invece, il concetto del diritto a partire da un concetto autonomo di “ordinamento”, superando in tal modo la confisca normativistica del concetto di diritto e la trasformazione dell'ordinamento giuridico in una mera regola giuridica.


  Per il concreto pensiero dell’ordinamento, anche giuridicamente, “ordinamento” non è in primo luogo regola o una somma di regole, ma, al contrario, la regola è solo un elemento e uno strumento dell’ordinamento. Il pensiero delle norme e regole è, perciò, una parte limitata e, specificamente, derivata, del compito e dell’attività scientifico-giuridici presi nella loro totalità ed autonomia. La norma o regola non crea l’ordinamento; essa ha, piuttosto, sulla base ed entro il quadro di un ordinamento dato, una certa funzione regolativa con una misura relativamente contenuta di validità in sé autonoma, indipendente dalla situazione della cosa. È, invece, proprio di un metodo puramente normativistico il fatto di isolare e assolutizzare la norma o regola (in opposizione alla decisione o al concreto ordinamento). Cigni regola, ogni normazione legale, regola molti casi. Essa si eleva al disopra del caso singolo e della situazione concreta e ha, perciò, in quanto “norma”, una certa superiorità e preminenza sulla mera realtà e sulla effettività del concreto caso singolo, della mutevole situazione e della mutevole volontà degli uomini.


  In questa preminenza mette radici l’argomento che conferisce al normativista la sua superiorità e ne fa un tipo eterno della storia del diritto. Il pensiero normativista può appellarsi al fatto di essere impersonale ed obiettivo, mentre la decisione è sempre personale e i concreti ordinamenti sono sovrapersonali. Il normativista pretende dunque per sé la giustizia impersonale, oggettiva, di contro all’arbitrio personale del decisionista e al pluralismo feudale, cetuale o altro, degli ordinamenti. In tutti i tempi si è richiesto che dovesse dominare la legge e non gli uomini. Così il normativista interpreta una delle più belle e più antiche creazioni del pensiero umano sul diritto - il detto di Pindaro del nomos basileus, del “nomos come re” - in senso normativistico: solo la legge è autorizzata a “governare” o “comandare”, non la necessità propria della situazione del momento, continuamente modificantesi, o magari l’arbitrio di esseri umani. In situazioni storiche innumerevoli e passando attraverso molte modifiche, questo detto del nomos basileus, della legge come re, della lex come l’unico rex, ha mostrato di avere una grande efficacia. Si è continuato sempre a ripetere che soltanto le leggi e non gli esseri umani sono autorizzate a governare. Nella tradizione stoica, che ha influito su due millenni, questo detto ha continuato ad agire in una formulazione di Crisippo (1), secondo la quale la legge è re, custode, sovrano e signore di ciò che è etico e di ciò che non è etico, del diritto e del torto. Anche le antitesi spesso ripetute di ratio e voluntas, veritas e auctoritas sostengono la pretesa normativistica di un dominio della legge in contrasto con il dominio dell’uomo. I padri della Costituzione americana del 1787 rimasero completamente in quella tradizione, allorché si sforzarono di regolare la costituzione e la vita pubblica degli Stati Uniti in maniera di avere un government of law, not of men. Tutti i difensori dello “Stato di diritto” parlano questa lingua e fanno dello Stato di diritto uno Stato della legge (2).


  Ma “nomos”, proprio come “law”, non significa legge, regola o norma, bensì diritto, che è tanto norma, quanto decisione, quanto, soprattutto, ordinamento; e concetti come re, sovrano, custode o governor, ma anche giudice e tribunale, ci trasportano sùbito in ordinamenti istituzionali concreti, che non sono più mere regole. Il diritto come sovrano, il nomos basileus, non può essere una qualsiasi norma, regola o disposizione di legge solo positiva; il nomos, che deve sostenere un giusto re, ha bisogno di avere in sé certe supreme, inalterabili, ma concrete qualità ordinamentali. Di un mero modo di funzionamento o di un piano di viaggio non si dirà che esso è “re”. Se il pensiero puramente normativistico vuol restare coerente con sé stesso, può fare appello sempre solo a norme e a validità normative, giammai ad un potere e ad una dignità concreti. Per il normativista puro, il quale ritorna sempre ad una norma quale suo fondamento giuridico di pensiero, re, capo [Führer], giudice, Stato diventano mere norme-funzioni ed il rango superiore nella gerarchia di queste istanze è soltanto effetto della norma superiore, fintantoché la norma che sta più in alto o più in basso, la legge delle leggi, “la norma delle norme”, non diventa, alla fine, nella maniera più pura ed intensa, null’altro se non norma o legge (3). In concreto, con ciò non si raggiunge altro se non che la norma o la legge vengano giocate in modo polemico-politico contro il re o il capo [Führer]; la legge distrugge con questo “governo della legge” il concreto ordinamento del re o del capo; i signori della lex sottomettono il rex. Ciò è per lo più anche la concreta intenzione politica di un siffatto gioco normativistico della lex contro il rex (4).


  Si può parlare di un vero nomos come vero re solo se nomos significa appunto il concetto totale di diritto, comprendente un concreto ordinamento e comunità. Proprio come nel nesso verbale e concettuale “ordinamento giuridico” i due concetti diversi di diritto e di ordinamento si determinano reciprocamente, nella combinazione nomos-re il nomos è pensato già come concreto ordinamento di vita e di comunità, nella misura in cui la parola “re” deve qui avere in generale un senso; ed ugualmente “re” è un’idea, concettualizzata giuridicamente, di ordinamento, che deve necessariamente essere equiparata al nomos, se l’idea del nomos-re non deve essere semplicemente una esteriore congiunzione di termini, ma una autentica correlazione. Allo stesso modo in cui il nomos è re, così il re è nomos, e così ci ritroviamo già in decisioni e istituzioni concrete invece che in norme astratte e regole generali. Perfino quando ci si sforza di costruire un giudice - dipendente solo dalla norma, “sottomesso soltanto alla legge” - come organo puro della norma pura e, in tal modo, di far governare soltanto la norma, ci si imbatte in ordinamenti ed istanze gerarchiche e non ci si sottomette ad una norma pura, ma ad un ordinamento concreto.


  Una legge, infatti, non si può applicare, amministrare o eseguire da sé; né essa può interpretarsi, definirsi o sanzionarsi da sola; e nemmeno - se non cessando di essere una norma - può nominare o eleggere da sé i concreti esseri umani che devono interpretarla e amministrarla. Anche il giudice indipendente, sottoposto solo alla legge, non è un concetto normativistico ma ordinamentale, un’istanza competente, un membro di un sistema di uffici ed autorità dell’ordinamento. Che proprio questa concreta persona sia il giudice competente deriva non da regole e norme, ma da una concreta organizzazione giudiziaria e da concrete nomine ed elezioni personali. Sicché resta sempre valido ciò che Hölderlin, in una nota alla sua traduzione di quel passo di Pindaro del “nomos basileus” (5), ha detto: «Il nomos, la legge, qui è la disciplina, nella misura in cui è la forma nella quale l’uomo incontra sé stesso e Dio, la Chiesa e la legge dello Stato e le statuizioni ereditate, che, più rigorosamente dell’arte, tengono fermi quei rapporti vitali, in cui col tempo un popolo incontra ed ha incontrato sé stesso».


  Ogni qualvolta si considerano dal punto di vista scientifico-giuridico parole doppie combinate come “ordinamento giuridico” [Rechts-Ordnung], “governo della legge” [Gesetzes-Herrschaft], “validità normativa” [Normen-Geltung], si fanno venire alla luce i due differenti tipi di pensiero scientifico-giuridico: il tipo astratto, delle regole ovvero delle norme, e il tipo concreto, dell’ordinamento. Per il giurista del primo tipo, che trova il diritto in regole e leggi generali precedentemente determinate, indipendenti dalla situazione concreta, ogni manifestazione della vita del diritto - ogni comando, ogni provvedimento, ogni contratto, ogni decisione - diviene norma, ogni concreto ordinamento e comunità si dissolvono in una serie di norme valide, la cui “unità” o “sistema” sono di nuovo solo normativi. L’ordinamento consiste per lui essenzialmente nel fatto che una condizione concreta corrisponde a delle norme generali, cui essa viene commisurata. Questa “corrispondenza” è, d’altra parte, un problema logico difficile e molto discusso perché il pensiero normativistico, quanto più si fa normativistico puro, tanto più conduce ad una separazione sempre più netta di norma e realtà, dovere ed essere, regola e fatto concreto. Tutte le norme vigenti, finché vigono, sono naturalmente sempre “in ordine” [in Ordnung], il “disordine” [Unordnung] della condizione concreta, invece, non interessa il normativista, interessato unicamente alla norma. Così considerato, il fatto concreto, dal punto di vista normativistico, non può mai essere disordine di contro all’ordine.


  Conferma, dal punto di vista normativo, della statuizione legale è che l’assassino viene condannato a morte in applicazione della legge penale vigente; il crimine, invece, non è disordine, bensì solo “fattispecie”. Esso è, come tale, secondo una logica giuridica normativistica, “fattispecie”, proprio nello stesso identico modo in cui nel diritto tributario un credito d’imposta dello Stato e nel diritto civile una pretesa di diritto privato vengono prodotti dall’esistenza della fattispecie di legge. La pena è un “attentato” alla libertà di colui che delinque, così come l’imposta è un attentato alla proprietà e il servizio militare addirittura al diritto alla propria vita. Tutti questi “attentati” sono indifferentemente o conformi o contrari alla legge. Dal punto di vista normativistico su di essi non si può affermare altro. Tutto il diritto si riduce alla norma divisa dai fatti; il resto è “mero fatto” e motivo conforme a fattispecie per la “conferma della legge”. Il delitto costitutivo della pretesa penale dello Stato, ridotto normativisticamente al presupposto conforme a fattispecie di un’applicazione delle norme, non è ordine o disordine più di quanto lo sia il fidanzamento di una figlia motivante una pretesa di dote. Colui che delinque non infrange allora la pace e l’ordine [Ordnung]; nemmeno infrange la norma generale in quanto regola; “da un punto di vista giuridico”, non infrange proprio nulla. Solo la pace concreta o un ordine concreto possono essere infranti; solo a partire da un pensiero siffatto è possibile guadagnare il concetto di delitto. La norma e la regola astratte, invece, come tutti sanno, continuano a vigere immutate nonostante il “delitto”; esse si librano al di sopra di ogni situazione concreta e di ogni concreto agire; esse non vengono invalidate da un cosiddetto comportamento contrario alla norma o contrario alla legge. Normatività e fatticità sono “livelli del tutto diversi”; il dovere non viene mai toccato dall’essere e conserva il suo àmbito, che, per il pensiero normativistico, è inviolabile, mentre nella realtà concreta tutte le distinzioni tra ciò che è secondo diritto e ciò che non lo è, tra ciò che è ordinamento e ciò che non lo è, si trasformano, normativisticamente parlando, in presupposti fattuali dell’applicazione delle norme. La fattualità e l’oggettività del normativismo puro diventano così un’assurdità giuridica distruttrice e dissolvitrice dell’ordinamento.


  È, d’altra parte, possibile pensare il funzionamento calcolabile delle umane relazioni dei commerci come una mera funzione di regole predeterminate, calcolabili, generali. Il decorso privo di difficoltà e conforme a norme e regole di un siffatto commercio si mostra, allora, come “ordinamento”. Esistono un campo ed un àmbito della vita umana in cui un simile concetto funzionalistico-regolamentare di ordinamento è sensato. Nel quadro del traffico ferroviario regolare, per esempio, si può dire che in questo caso “governi” non l’arbitrio personale degli uomini, bensì la fattualità impersonale dell’orario ferroviario, e che questa regolarità è “ordinamento”. La circolazione ben regolata sulle strade di una moderna metropoli offre l’immagine migliore di questo tipo di “ordinamento”. Qui anche l’ultimo residuo di dominio ed arbitrio umani, che potrebbe ancora essere rappresentato dal vigile urbano, viene sostituito da segnali colorati, funzionanti con precisione, automatici. Un àmbito vitale il cui unico interesse è vòlto alla calcolabilità di una regolazione sicura, come l’ordinamento di una società individualistico-borghese dei commerci, potrebbe forse ancora essere messo in connessione con un simile concetto di ordinamento. Vi sono, tuttavia, altri àmbiti dell’esistenza umana, e trasferire ad essi un siffatto funzionalismo della regolarità distruggerebbe proprio l’essenza specificamente giuridica dell’ordinamento concreto. Sono questi tutti gli àmbiti vitali che si sono andati formando non tecnicamente in conformità coi commerci, ma istituzionalmente. Essi hanno in sé stessi i loro concetti di ciò che è normale, di tipo normale e di situazione normale ed il loro concetto di normalità non si esaurisce, come in una tecnicizzata società dei commerci, nell’essere funzione calcolabile di una regolazione normativa. Essi hanno una propria sostanza giuridica, che conosce certo anche regole e regolarità generali, ma solo in quanto effetto di questa sostanza, soltanto a partire dal loro proprio, interno ordinamento concreto, che non è la somma di quelle regole e funzioni. La convivenza degli sposi in un matrimonio, dei componenti di una famiglia, dei membri di un clan, dei membri di un ceto, dei funzionari di uno Stato, degli ecclesiastici di una Chiesa, dei compagni di un campo di lavoro, dei soldati di un esercito, non può venire dissolta né nel funzionalismo di leggi predeterminate né in regolamenti contrattuali.


  Le varie consuetudini, regolarità e calcolabilità entro simili ordinamenti non possono e non devono includere ed esaurire l’essenza di questo ordinamento, bensì soltanto servirlo. I concreti ordinamento, disciplina ed onore interni ad ogni istituzione si oppongono, fintantoché l’istituzione dura, ad ogni tentativo di normazione e regolazione totali; essi pongono ogni legislatore e chiunque applichi la legge dinanzi al dilemma, o di adottare ed applicare i concreti concetti giuridici dati con l’istituzione, o di distruggere l’istituzione. Dove, per esempio, c’è ancora una famiglia, sia il legislatore sia il giurista che applica la legge si vedono sempre costretti ad adottare le idee concrete di ordinamento dell’istituzione concreta “famiglia” al posto dell’astratta enunciazione di un concetto generale. Giudice e legislatore, per il fatto di parlare dunque del “buon padre di famiglia”, del bonus pater familias, si sottomettono all’ordinamento esistente della concreta forma “famiglia”. Siffatte idee e siffatti concetti, nonostante tutte le dissoluzioni normativistiche del secolo passato e nonostante il gran numero di regole giuridiche codificate del diritto di famiglia e di altri àmbiti giuridici, anche oggi sono ancora numerosi e tipici per un ordinamento sostanzialmente istituzionale in contrasto con la regolazione puramente normativistica. Ogni diritto cetuale in quanto tale presuppone delle concrete figure tipiche sviluppatesi dall’ordinamento proprio nella “situazione” concreta, e conoscibili solo a partire da essa, per esempio il soldato valoroso, il funzionario ligio al dovere, il compagno onesto, ecc. Figure del genere suscitano spesso la critica e il dileggio dei giuristi che pensano in maniera normativistica. Karl Binding si vantava di aver tirato il collo a “spettri” come il bonus pater familias. Una ristrettezza ancora maggiore, propria di questa rinuncia ad ogni struttura concreta, si mostra nella critica che il professor J. Bonnecase ha fatto recentemente della teoria dell’istituzione di Hauriou, una teoria fondata in tutto e per tutto sull’idea di ordinamento; tutto ciò viene liquidato semplicemente dicendo che il concetto di istituzione è una “mistica” (6).


  Oggi, al contrario, molti giuristi percepiscono come irreale e spettrale la dissoluzione di queste figure concrete di ordinamento in una somma o in un sistema di norme. Comprendiamo meglio un’importante questione scientifico-giuridica ed assolviamo più correttamente ad un compito giuridico, se enucleiamo una struttura concreta, come il “custode della costituzione”, che dal punto di vista normativistico non può affatto esistere, perché secondo quest’ultimo tutti gli “organi” competenti sono uniformemente “custodi dell’ordinamento giuridico” (7); o come il “capo [Führer] del movimento”, che un modo di pensare normativistico trasforma necessariamente in “organo statuale”, così da incorporarlo nel sistema di legalità proprio dello Stato di diritto, allo stesso modo del monarca declassato ad “organo statuale” nel XIX secolo (8); oppure se poniamo il problema delle inconciliabilità, (delle incompatibilità), se, cioè, in considerazione di una figura concreta determinata della vita pubblica, poniamo la questione relativa a quali funzioni e compiti siano in essa conciliabili o inconciliabili, questione che può essere posta solo in ordinamenti concreti e non in maniera puramente normativistica, in quanto normativisticamente non si tratta di concrete figure dell’ordinamento, bensì solo di astratti “punti di imputazione”, nei quali ovviamente tutto è conciliabile con tutto e non possono mai essere comprensibili delle inconciliabilità “interiori” (9). Noi sappiamo che la norma presuppone una situazione normale e tipi normali. Ogni ordinamento, anche l'“ordinamento giuridico”, è legato a concetti normali concreti, che non sono derivati da norme generali, ma creano queste norme a partire dal loro proprio ordinamento e per il loro proprio ordinamento.


  Una regolazione legale presuppone concetti normali, i quali originano dalla regolazione legale stessa in misura talmente piccola che, invece, proprio la normazione diventa senza di essi del tutto incomprensibile, e neppure si può parlare più di una “norma”. Una regola generale deve certo essere indipendente dalla concreta situazione singola e innalzarsi al di sopra del caso singolo, poiché deve regolare molti casi e non solo un caso singolo; ma essa si innalza solo in una misura molto limitata, solo in un àmbito assai determinato e solo fino ad una certa modesta altezza, al di sopra della situazione concreta. Se supera questa misura, essa non coglie e non tratta più il caso che deve regolare. La regola segue la mutevole situazione, per la quale è determinata. Una norma può spacciarsi per incrollabile quanto vuole, ma essa domina una situazione solo in quanto la situazione non è diventata del tutto abnorme e fino a quando non è scomparso il tipo concreto presupposto come normale. La normalità della situazione concreta, regolata dalla norma, e del tipo concreto da essa presupposto, non è dunque soltanto un presupposto - esteriore, trascurabile dalla scienza giuridica - della norma, bensì una caratteristica essenziale interiore, giuridica, della validità normativa ed una determinazione normativa della norma stessa. Una norma pura, priva dei riferimenti della situazione e del tipo, sarebbe un’assurdità giuridica.


  Nel suo libro L'ordinamento giuridico, Santi Romano ha detto a ragione che è sbagliato parlare di diritto italiano, di diritto francese, ecc. pensando soltanto ad una somma di regole, perché invece in verità è in primo luogo la complessa e differenziata organizzazione dello Stato italiano o francese quale concreto ordinamento che costituisce questo diritto, sono le innumerevoli istanze e gli innumerevoli vincoli dell’autorità statuale o del potere statuale che producono, modificano, applicano e garantiscono le norme giuridiche, e che, tuttavia, non si identificano con esse. Solo ciò è diritto italiano o diritto francese. «L’ordinamento giuridico, così come comprensivamente inteso, è un’entità che si muove in parte secondo le norme, ma, soprattutto, muove, quasi come pedine in uno scacchiere, le norme medesime, che così rappresentano piuttosto l’oggetto e anche il mezzo della sua attività, che non un elemento della sua struttura» (10). Giustamente egli aggiunge che una modificazione della norma è più la conseguenza che la causa di una modificazione dell’ordinamento.


  
     
  


  2. Il pensiero della decisione (decisionismo)


  La distinzione qui esposta tra pensiero delle norme e pensiero dell’ordinamento è divenuta nettamente evidente e consapevole solo negli ultimi decenni. Negli autori più risalenti si troverà difficilmente un’antitesi come quella del passo appena citato di Santi Romano. Le antitesi precedenti non riguardano l’opposizione tra norma e ordinamento, ma per lo più quella tra norma e decisione o norma e comando. Queste opposizioni si intersecano con altre coppie opposizionali come ratio e voluntas, oggettività e soggettività, norma impersonale e volontà personale. Se ne è avuto consapevolezza prima, perché esse toccano vecchi problemi teologici e metafisici, in particolare la questione se Dio comanda qualcosa perché questo qualcosa è buono oppure se qualcosa è buono perché Dio lo comanda. Già Eraclito ci ha detto che seguire la volontà di un unico uomo è ugualmente un “nomos”  (11).


  Il fondamento giuridico ultimo di tutte le validità e i valori giuridici lo si può ritrovare giuridicamente in un evento della volontà, in una decisione, che, soltanto in quanto decisione in generale, crea “diritto” e la cui “forza giuridica” non può essere derivata dalla forza giuridica di regole decisionali. Infatti, anche una decisione che non corrisponde ad una regola crea diritto. Questa forza giuridica di decisioni contrarie alla norma appartiene ad ogni “ordinamento giuridico”. Di contro, un normativismo conseguente dovrebbe portare all’assurdità secondo cui la decisione conforme alla norma attinge la sua forza giuridica dalla norma, mentre la decisione contraria alla norma attinge la sua forza solo da sé stessa, dalla sua contrarietà alla norma!


  Per il giurista del tipo decisionistico la fonte di ogni “diritto”, cioè di tutte le norme ed ordinamenti susseguentisi, non è il comando in quanto comando, ma l’autorità o sovranità di una decisione ultima, che viene data con il comando. Il tipo del decisionista non è meno “eterno” di quello del normativista. Esso, tuttavia, nella sua purezza, è comparso solo tardi. Infatti, prima della dissoluzione, per il tramite della moderna scienza della natura, delle idee antiche e cristiane dell’ordine cosmico [Weltordnung] nel ragionamento penetrano incessantemente quale presupposto della decisione delle idee di ordine [Ordnung]. Perciò, la decisione pura - che è il nulla in quanto decisione - viene circoscritta e ricompresa già dal pensiero dell’ordinamento; essa diventa l’effetto di un ordine [Ordnung] presupposto. Quando il giurista e teologo Tertulliano dice: «Noi siamo obbligati a qualcosa non perché è buono, ma perché Dio lo comanda» (neque enim quia bonum est, idcirco auscultare debemus, sed quia deus praecipit), ciò suona già come decisionismo giuridico; ma a causa del concetto cristiano di Dio qui presupposto manca ancora l’idea cosciente di un disordine completo, di un caos, che viene trasformato in legge e ordine non sulla scorta di una norma, bensì soltanto per il tramite di una semplice decisione. Il decreto sia pure imperscrutabile di un Dio personale, nella misura in cui si crede in Dio, è sempre già “ordinato”, non pura decisione. Il dogma cattolico romano della infallibilità della decisione papale contiene parimenti forti elementi di decisionismo giuridico e, tuttavia, la decisione infallibile del Papa non fonda l’ordinamento e l’istituzione della Chiesa, ma li presuppone: il Papa è infallibile solo come capo della Chiesa in forza del suo ufficio, non è, al contrario, il Papa l’infallibile. Anche nella dottrina calvinistica, secondo la quale Dio, già prima del peccato originale, ha deciso definitivamente su beatitudine e dannazione, grazia e disgrazia di ogni singola anima umana, nel dogma della “predestinazione sopralapsarica” (11bis), si potrà trovare un atteggiamento decisionistico contrario ad ogni vincolo, misurazione e calcolabilità della decisione divina intesi come conformi a regole. Al tempo stesso, però, questa dottrina ripristina un concetto vero di diritto e di ordinamento, concetto degenerato attraverso normativizzazioni giuridiche o morali, ossia quello della pura grazia o disgrazia. Essa restituisce a questo concetto della grazia, che il pensiero legalistico cerca sempre di normativizzare e di relativizzare, l’incalcolabilità e l’incommensurabilità che gli spettano nel giusto ordinamento; essa lo trasferisce da un ordinamento normativistico, umanizzato, nell’ordinamento divino che gli compete, posto al di sopra delle normazioni umane. Tanto nel concetto “assolutistico” di Dio di Calvino (Dio è lege solutus, ipse sibi lex, summa majestas), quanto nella sua dottrina della predestinazione, sono entrate idee teologiche il cui interiore decisionismo ha agito anche sulle idee statuali di sovranità statuale del XVI secolo, specificamente di Bodinus (12). Ma anche la dottrina della sovranità di Bodinus è ancora inserita completamente nel pensiero dell’ordinamento; essa lascia sussistere famiglia, ceto ed altri legittimi ordinamenti ed istituzioni, ed il sovrano è un’istanza legittima, cioè il legittimo re.


  Il caso classico di pensiero decisionistico appare solo nel XVII secolo con Hobbes. Tutto il diritto, tutte le norme e le leggi, tutte le interpretazioni di leggi, tutti gli ordinamenti, sono per lui essenzialmente decisioni del sovrano e il sovrano non è un monarca legittimo o un’istanza competente, ma appunto colui il quale sovranamente decide. Il diritto è la legge e la legge è il comando che decide della controversia sul diritto: Auctoritas, non veritas facit legem (13). In questa frase auctoritas non significa, per esempio, un’autorità prestatuale secondo l’ordinamento; anche la distinzione tra auctoritas e potestas (14), altrove (presso Bodinus, per esempio) allora ancora viva, si perde completamente nella decisione sovrana. Auctoritas è summa auctoritas e summa potestas al tempo stesso. Chi realizza tranquillità, sicurezza e ordine è sovrano e ha ogni autorità. In quanto decisione pura e semplice, questa realizzazione dell’ordine non può essere derivata né dal contenuto di una norma precedente né da un ordine già esistente, altrimenti essa sarebbe o - pensata normativisticamente - mera autoapplicazione della norma vigente, oppure - conformemente al concreto pensiero dell’ordinamento - effetto di un ordinamento già esistente, creazione rinnovata, non creazione dell’ordine. La decisione sovrana non viene dunque spiegata giuridicamente né a partire da una norma, né a partire da un ordinamento concreto, né viene inserita nel quadro di un ordinamento concreto, perché, al contrario, per i decisionisti soltanto la decisione fonda tanto la norma quanto l’ordinamento. La decisione sovrana è l’inizio assoluto e l’inizio (anche nel senso di αρχή) non è altro che decisione sovrana.


  Essa scaturisce da un nulla normativo e da un disordine concreto. Lo stato di natura è per Hobbes uno stato di dissidio, di profondissimo, estremo disordine ed incertezza, una lotta, priva di regole e di ordine, di tutti con tutti, il bellum omnium contra omnes dell’homo homini lupus. Il trapasso da questo stato anarchico di completo disordine ed incertezza allo stato statuale della pace, della sicurezza e dell’ordine di una societas civilis viene messo in opera soltanto dall’insorgere di una volontà sovrana, il cui comando e il cui ordine sono legge. In Hobbes la struttura logica del decisionismo si chiarisce al meglio, perché il puro decisionismo presuppone un disordine, che viene trasformato in ordine soltanto per il fatto che viene presa una decisione (non per il come viene presa la decisione). Il sovrano che decide non è, perciò, autorizzato a decidere sulla base di un ordinamento già esistente. È soltanto la decisione - che sostituisce al disordine e all’insicurezza dello stato di natura l’ordine e la sicurezza dello stato statuale - a farlo sovrano e a rendere possibile tutto il resto, legge e ordine. Per Hobbes, il massimo rappresentante del tipo decisionistico, la decisione sovrana è dittatura statuale creativa di legge e di ordine entro e sulla insicurezza anarchica di uno stato di natura pre-statuale e sub-statuale.


  
     
  


  3. Il positivismo giuridico del XIX secolo quale connessione tra pensiero della decisione e pensiero della legge (decisionismo e normativismo)


  Il tipo decisionistico è particolarmente diffuso tra i giuristi, perché l’insegnamento giuridico ed una scienza giuridica, che sia lo strumento diretto della prassi giuridica, hanno la tendenza a considerare tutte le questioni giuridiche soltanto nella visuale di un caso conflittuale, e a lavorare limitandosi ad elaborare la decisione giudiziaria del conflitto. Un metodo determinato per l’elaborazione d’esame e per le prove giuridiche rende ciò ancor più grossolano e porta ad una possibilità di apprensione e ad una prontezza alquanto approssimative, riguardo alla decisione del caso e alla “fondazione” normativistica di questa a partire dalla lettera di una normazione scritta. In questo modo, il pensiero giuridico si orienta esclusivamente al caso dello scontro o del conflitto. Esso è dominato dall’idea che un conflitto o uno scontro di interessi, dunque un disordine concreto, viene superato e portato all'ordine solo mediante una decisione. Le norme e regole, con cui ha a che fare una fondazione scientifico-giuridica della decisione, diventano, per ciò stesso, meri punti di vista per decisioni di controversie, documentazione scientifico-giuridica per fondamenti giudiziali della decisione. Non c’è più, allora, una scienza giuridica sistematica in senso proprio; ogni argomento scientifico-giuridico altro non è che un potenziale fondamento della decisione, che è in attesa di un caso di controversia.


  La propensione per questo tipo di scienza giuridica nasce in particolare quando diventa predominante una codificazione chiusa intesa come norma “positiva” e come “diritto positivo” per giudici di carriera dipendenti dello Stato e avvocati orientati al modo di pensare di una magistratura siffatta. Questo positivismo identifica la normazione legislativa con il diritto; esso - anche quando fa concessioni alla possibilità di diritto consuetudinario - al posto del diritto riconosce soltanto la legalità normativamente fissata. Nei due Stati in cui il positivismo giuridico nel XIX secolo ha prevalso, in Francia e in Germania, si vede che esso va inteso soltanto come modus funzionale della legalità dello Stato di una magistratura di carriera statuale, sotto l’effetto di codificazioni scritte e sulla base di un ordinamento e di una sicurezza stabili riguardo alla politica interna. In Francia la mancata distinzione positivistica tra diritto e legge, l’identità di droit e loi, trovò la sua espressione scientifico-giuridica nll'Ecole de l’exégèse, che ha dominato incontrastata per mezzo secolo - all’incirca dal 1830 al 1880 - e che praticamente anche oggi, nonostante la critica metodologica e filosofica, non è per nulla liquidata (15). Anche in Germania questo positivismo della regola legale ha saputo spacciarsi fino ad oggi come il metodo giuridico. Né la dottrina del diritto consuetudinario, né i dibattiti metodologici decennali sul rapporto tra legge e giudizio, tra legge e giudice, movimento del diritto libero e giurisprudenza degli interessi, arrivarono fino alla decisiva opposizione delle differenze tra pensiero della legge, pensiero della decisione e pensiero dell’ordinamento; essi tentarono solo degli alleggerimenti e dei migliori adattamenti del pensiero della legge ad una situazione mutata e diventata instabile.


  Il positivismo scientifico-giuridico del secolo decimonono rientra nel grande contesto storico-spirituale della sua epoca e ha alcuni contatti e persino affinità con il positivismo filosofico fondato da Auguste Comte, come pure con il positivismo delle scienze della natura. Esso, tuttavia, va compreso in primo luogo a partire dalle particolarità interne della situazione giuridica di questo secolo. “Positivismo”, per la scienza giuridica del XIX secolo, significò innanzitutto qualcosa di polemico: il rifiuto di ogni diritto “extralegale”, di ogni diritto che non fosse posto mediante una creazione umana, si presentasse esso come diritto divino, naturale o razionale. Il pensiero giuridico diventa pensiero della legalità. La fondazione scientifico-giuridica di questo positivismo legalitario è, inoltre, passata attraverso tre stadi: ci si è attenuti, innanzitutto, alla volontà del legislatore; poi, per non cadere in indagini soggettive e psicologiche, si è parlato, in modo apparentemente più obiettivo, della volontà della legge; infine, si è considerata determinante unicamente la legge stessa, la norma che è sufficiente a se medesima. In ciò risiedette una sottomissione incondizionata alla volontà o al contenuto di una determinata norma, ma al tempo stesso anche una limitazione di questa sottomissione: ci si sottomette soltanto alla norma e al suo contenuto accertabile in modo sicuro. Ciò dà in apparenza al pensiero positivistico della legalità il pregio di maggiore oggettività, costanza, incrollabilità, sicurezza e calcolabilità, in breve il valore della “positività”. In una situazione stabile, questo modo di pensare è plausibile, ed appare in effetti possibile prescindere da ogni punto di vista “metagiuridico”. Il positivismo viene, allora, considerato un metodo “giuridico puro”, la cui purezza consiste nel fatto che vengono escluse tanto tutte le riflessioni metafisiche, quanto anche tutte quelle “metagiuridiche”.


  “Metagiuridici”, però, sono tutti i punti di vista ideologici, morali, economici, politici o altri ancora, tutti quelli appunto che non sono puramente giuridici. Né le situazioni normali o i tipi normali presupposti nella regolazione legale, né lo scopo perseguito dagli autori della legge, né il principio che è posto alla base, né la natura della cosa, né il senso di una disposizione, ma appunto soltanto il contenuto tangibile, indubitabile, della norma stessa può essere determinante per questo giurista positivista. Solo allora egli crede di restare realmente sul “terreno saldo” del contenuto normativo “positivo” e trattato “in maniera puramente giuridica”. In ogni altro caso egli teme di scivolare in quel “soggettivismo” imponderabile proprio di considerazioni metagiuridiche. Sicurezza, costanza, incrollabilità e oggettività sono allora già messe nuovamente in pericolo. Nel libro Jurisprudenz und Rechtsphilosophie di Karl Bergbohm, del 1892, questo modo di pensare ha trovato la sua espressione più chiara e migliore. Qui fa anche la sua comparsa nel modo più evidente la connessione di normativismo e decisionismo, che è il segno caratteristico del tipo positivistico. “Diritto”, per Bergbohm, contiene, da un lato, «l’idea di qualcosa di normativo, che funge da regola astratta, che vuole essere seguita» (p. 81); al tempo stesso, questo diritto non è altro che «creazione umana» e chiunque si immagini un diritto «indipendente dalla creazione umana» ricade nella «corruzione» giusnaturalistica (p. 131). Nella misura in cui questo positivismo dà una fondazione filosofico-giuridica, esso porta a ragionare sull’interesse individualistico alla sicurezza giuridica e si richiama al fatto che sarebbe ingiusto deludere l’aspettativa dei consociati giuridici suscitata dalla legge, la expectation, la “fiducia”. In ciò si ravvisa la «giustizia della positività» (16).


  Ma la sicurezza, la certezza, la costanza, la rigorosa scientificità, la calcolabilità funzionante e tutte le qualità e i pregi “positivi” siffatti non erano in realtà per nulla pregi della “norma” legale e della statuizione umana, bensì soltanto della situazione, allora - nel secolo XIX - normale, relativamente stabile, di un’entità statuale che aveva il suo fulcro nella legislazione, dunque del sistema di legalità di uno Stato legislativo (17). Poteva similmente esserci “positività”, non perché la norma, bensì perché e nella misura in cui questa entità statuale, costruita in modo determinato, era stabile, sicura e costante. Già i problemi più semplici dell’interpretazione e della valutazione delle prove dovevano istruire sul fatto che la costanza e la sicurezza anche dei testi legislativi scritti in maniera estremamente precisa e circostanziata restavano in sé quanto mai problematiche. Lettera e significato, storia delle origini, sentimento del diritto ed esigenze dei commerci, nei modi più disparati, producono confusione nella determinazione del contenuto “indubitabile” del testo di legge; ed anche le questioni relative alla valutazione delle prove e alla qualificazione dei “fatti” generano confusione sulla determinazione “puramente giuridica” della fattispecie. Si può capire l’indignazione che colpisce il fanatico della sicurezza positivistica della legge, Geremia Bentham, già alla mera parola interpretazione e il cui motivo fondamentale è lo stesso della summenzionata (pp. 24-25) indignazione di Hobbes sull’arbitrio dei giuristi che interpretano: «Se il giudice pretende e si arroga il potere di interpretare le leggi, tutto diventa arbitrio completamente imprevedibile. Con un metodo siffatto scompare ogni sicurezza» (18). Né la prassi inglese del vincolo al precedente (la prassi del cosiddetto case law), né le interpretazioni dei giuristi educati al diritto romano, dei Roman lawyers, soddisfano il positivistico bisogno di Bentham di una sicurezza e di una calcolabilità incondizionate. Soltanto quando il giudice si è integralmente trasformato in una funzione della chiara parola della legge e del contenuto della legge, ci siamo avvicinati all’ideale della “sicurezza” e della “incrollabilità”. Non vi è, quindi, più nemmeno alcuna produttività scientifico-giuridica e dominano soltanto ancora la sicurezza, la costanza e la incrollabilità di un apparato di esecuzione delle norme funzionante in conformità all’orario, per il quale, invece che una formazione scientifico-giuridica, viene effettuato più opportunamente l’addestramento tecnico di buoni scambisti.


  Il positivista non è un tipo autonomo e quindi neppure un tipo eterno del pensiero giuridico. Egli si sottomette - in maniera decisionista - alla decisione del legislatore che al momento possiede il potere statuale, perché soltanto questi può procurare l’effettiva coercibilità; e, tuttavia, al tempo stesso esige che questa decisione continui a vigere come norma in maniera costante e incrollabile, cioè che anche lo stesso legislatore statuale si sottometta alla legge da lui disposta e alla sua interpretazione. Egli qualifica come “Stato di diritto” [Rechtsstaat] solo questo sistema di legalità, benché esso ponga esattamente uno Stato della legge al posto di uno Stato “del diritto” [“Rechts” staat] e l’interesse della sicurezza del diritto al posto della giustizia (19). Ma col normativismo della legalità egli si solleva nuovamente al di sopra della decisione statuale di potere, cui si era sottomesso nell’interesse della sicurezza e della costanza, e pone ora al legislatore delle richieste normative. Egli fonda dunque il suo punto di vista prima su una volontà (del legislatore o della legge), poi, contro questa volontà, direttamente su una legge “oggettiva”. E possibile, nel decorso storico delle formule, osservare la successione che muove dalla volontà del legislatore, attraversa la volontà della legge e perviene alla legge stessa. È ovvio presumere in ciò una evoluzione internamente coerente dalla volontà fino alla norma, dalla decisione alla regola, dal decisionismo al normativismo. Questa successione, tuttavia, invece di essere derivata dalla intima coerenza di un determinato modo di pensiero, è diventata possibile solo attraverso la combinazione - peculiare al positivismo - di decisionismo e normativismo, combinazione che consente di comportarsi, date le circostanze, ora decisionisticamente, ora normativisticamente, per soddisfare l’esigenza positivistica, unica rilevante, della sicurezza e della calcolabilità. Ciò che è positivistico risiede sempre nell’interesse per l’effettiva sicurezza, costanza e calcolabilità di ciò che vige secondo una effettiva coercibilità, tanto che si tratti della decisione del legislatore, quanto della legge che promana dalla sua decisione e della prevedibile decisione giudiziale che promana da questa legge. La vigenza “positiva” della legge, a differenza di altri tipi di validità, è necessariamente sempre qualcosa di effettivo, di coercibile fattualmente in modo immediato mediante il potere umano.


  Ora, un fatto, un “mero dato di fatto” non è, naturalmente, una fonte di diritto e la domanda della scienza giuridica riguarda appunto il modo in cui questo punto soltanto fattuale - la volontà della legge, o il momento della vigenza reale -, al quale il positivista si attiene, vada interpretato dal punto di vista giuridico, se come norma, o come decisione, o come parte di un ordinamento. Il positivista propenderà a respingere questa questione relativa all’inizio della validità positiva della norma come questione non più giuridica. Anch’egli, però, non può sottrarsi alla necessità scientifico-giuridica di includere in una categoria della scienza giuridica già il punto sul quale egli appoggia la sua attività scientifica di giurista, la fonte giuridica o il fondamento di validità. Perciò, egli interpreterà quell’effettivo momento fattuale, in cui la validità positiva inizia, normativamente o decisionisticamente. A partire dal punto di vista normativistico, un positivista del XIX secolo, Georg Jellinek, ha coniato la tipica locuzione della “forza normativa del fattuale”. Poiché egli parte dalla “forza motivante normativa del diritto”, fatti e dati di fatto, che certamente esercitano una forza motivante particolarmente forte, hanno senz’altro anche una “forza normativa” (20). La formula della “forza normativa del fattuale” è stata ripetuta innumerevoli volte.


  Esaminata in sé stessa da un punto di vista logico-giuridico, essa è una mera combinazione di parole e soltanto una perifrasi della vuota tautologia secondo cui il positivismo, a partire dalla sua componente normativistica, può interpretare la positività fattuale ovviamente sempre soltanto come una forza “normativa”. Un positivista con una logica più tagliente parlerebbe di una forza “decisionistica” del fattuale, che è naturalmente grande almeno quanto la forza “normativa”. Di contro, un positivista non si richiamerà volentieri alla “forza positiva” del fattuale, nonostante con la sua sottomissione al fatto positivo della coercibilità egli non intenda altro che questo. Ma l’autodisvelamento che risiederebbe nella locuzione della “forza positiva del fattuale” sarebbe certo insopportabile, dal punto di vista della scienza giuridica, anche per un positivista puro. Già in ciò si mostra che il positivista non è un tipo di pensiero originario della scienza giuridica.


  Si potrebbe, piuttosto, parlare più facilmente di una “forza ordinante” del fattuale, ma il pensiero concreto dell’ordinamento non corrisponde al bisogno positivistico, rivolto alla sicurezza funzionante e alla calcolabilità, altrettanto intensamente quanto il legame di normativismo e decisionismo, legame che costituisce l’essenza scientifico-giuridica del positivismo. Un normativismo puro dovrebbe far discendere la norma positiva da una norma sovra-positiva; il concreto pensiero dell’ordinamento porterebbe parimenti ad una unità ordinamentale sovra-positiva, comprensiva, totale. Il pensiero decisionistico, di contro, rende possibile il collegamento positivo ad un effettivo momento determinato in cui da un precedente nulla quanto alle norme o da un nulla quanto all’ordinamento salta fuori la legge positiva, osservabile in maniera soltanto positiva, che poi, però, deve continuare a valere come norma positiva. Una volta posta, essa deve del resto valere anche contro la volontà che l’ha posta; altrimenti, essa non potrebbe mai fornire ad uno la necessaria sicurezza riguardo a ciò “che ci si deve aspettare dallo Stato”. Ma soltanto l’elemento decisionistico rende possibile al positivista sospendere in un momento e in un luogo determinati la domanda relativa al fondamento ultimo di validità della norma vigente, invece che portarla sempre oltre nell’imprevedibile, nel “metagiuridico”, e riconoscere ad un potere sovrano la volontà fattualmente presente e fattualmente affermantesi in un determinato momento storico, senza rappresentare questo potere come un’istituzione o un altro ordinamento concreto o interrogarsi in generale sul suo buon diritto.


  La sicurezza, la costanza e la incrollabilità, cui si richiama il positivista sono, in realtà, per quanto riguarda l’elemento decisionistico del positivismo, soltanto la sicurezza, la costanza e la incrollabilità della volontà, la cui decisione sovrana fa della norma una norma vigente. Nel fatto che si richiama alla volontà del legislatore statuale o della legge statuale, ad una decisione del legislatore statuale, la quale si manifesta e si impone in un “potere statuale” effettivamente esistente, egli, dal punto di vista della storia del diritto, è legato alla teoria decisionistica dello Stato sorta nel XVII secolo e cade di necessità con essa. Ma, nel fatto che si richiama alla legge come ad una norma, la sua sicurezza e costanza sono soltanto la sicurezza e la costanza della legalità dello Stato legislativo giunto al potere nel XIX secolo. Nella misura in cui, infine, dietro il bisogno di sicurezza del positivismo si nasconde soltanto lo sforzo subalterno, che è proprio della generalità degli uomini, ad essere protetti dal rischio e dalla responsabilità, certo si può dire - sia pure soltanto in un significato spregiativo - che in questo caso si tratta di un tipo generale umano “eterno” ed inestirpabile. Di contro, in quanto fenomeno osservabile dal punto di vista della scienza giuridica, il positivismo giuridico è legato in tutto alla situazione statuale e sociale caratteristica del XIX secolo. Mentre il normativista e il decisionista sono tipi sempre ricorrenti del pensiero scientifico-giuridico, la combinazione di decisionismo e normativismo di cui consiste quel positivismo del XIX secolo non potrà essere considerata né un tipo giuridico originario né eterno.


  Se il metodo, presunto puramente giuridico, di un siffatto positivismo rifiuta ogni riflessione non puramente giuridica in quanto ideologica, economica, sociologica, morale o politica e tutte queste riflessioni materiali sono conseguentemente fuori discussione, allora non resta molto per l’argomentazione puramente giuridica. Che cosa può restare se da un caso e dalla sua valutazione si toglie tutto ciò che è ideologico, economico, politico? Se il pensiero giuridico viene separato da ogni significato contenutistico e dalla situazione normale presupposta, esso si pone necessariamente in un contrasto sempre più netto con ogni contenuto, con tutto ciò che è ideologico, morale, economico o politico. In tal modo, le distinzioni di giuridico e ideologico, giuridico ed economico, giuridico e politico, giuridico e morale, ecc., si esasperano a tal punto che in una dialettica coerente resta soltanto, alla fine, l’assurdità ideologica, economica, etica e politica, in quanto unica caratteristica specifica di un modo di pensare indubbiamente puro, nient’altro-che-giuridico.


  Max Planck ha dimostrato come il positivismo delle scienze naturali, nel suo sforzo verso una certezza incondizionata, faccia affidamento soltanto sull’impressione sensoriale e come, di conseguenza, non possa più distinguere percezioni sensoriali ingannevoli e svianti da altre, poiché in una fisica positivistica non esistono inganni sensoriali (21). Il destino del positivismo della scienza giuridica, interamente mirato alla sicurezza e ad evitare l’arbitrio soggettivo, ha una qualche somiglianza con questa evoluzione. Se viene meno la normalità della situazione concreta, normalità presupposta nella norma positiva ma non osservabile da un punto di vista giuridico positivo, allora viene meno ogni applicazione costante, calcolabile e incrollabile delle norme. Anche la “giustizia della positività”, di cui parlò Erich Jung, viene allora a cessare. Senza il sistema di coordinate di un ordinamento concreto il positivismo giuridico non consente di distinguere né diritto né torto, né oggettività né arbitrio soggettivo.


  II
Classificazione dei modi giuridici del pensiero nello sviluppo storico-giuridico dell’insieme


  SOMMARIO: 1. L’evoluzione tedesca fino ad oggi. - 2. Evoluzione in Inghilterra e Francia. - 3. La condizione attuale della scienza giuridica tedesca.


  


  Una giurisprudenza sospesa in aria [freischwebende] esiste tanto poco quanto una intelligenza sospesa in aria. Soltanto nel contesto di un ordinamento totale storicamente concreto trovano compimento il pensiero giuridico e quello scientifico-giuridico. E neppure essi possono appoggiarsi a regole sospese in aria o a decisioni sospese in aria. Anche le finzioni ed illusioni di una siffatta “libertà” [Freiheit] e di un siffatto “esser sospeso” [Schweben] appartengono, quali sintomi concomitanti, ad una condizione specifica di un ordinamento dissolto e sono comprensibili soltanto in ciò. I tipi di pensiero qui enunciati non vengono, dunque, presentati in modo relativistico, per così dire a libera scelta, bensì ricevono il loro rango nella connessione totale della situazione concretamente attuale e della realtà effettiva della nostra odierna vita giuridica.


  Il diritto naturale medioevale, aristotelico-tomistico, costituisce una unità ordinamentale vivente, disposta in gradi di essenza e di essere, in ordinamenti superiori ed inferiori, integrazioni ed eliminazioni. Oggi vengono meno le false interpretazioni normativistiche, cui questo diritto naturale fu esposto nel secolo scorso. Dal crollo dei tanti ordinamenti medioevali e del pensiero dell’ordinamento ad essi appartenente sorse, a partire dal XVI secolo, l’ordinamento statuale come l’unico ordine, che assorbe in sé tutti gli altri tanti ordinamenti. Il decisionismo della teoria dello Stato e del diritto di Hobbes è l’espressione scientifico-giuridica più coerente, e quindi anche più ricca di conseguenze dal punto di vista della storia del diritto, del nuovo pensiero della sovranità. Vi appare il grande Leviatano, che divora tutti gli altri ordinamenti. Esso mette da parte o relativizza le tradizionali comunità di diritto feudale, cetuali ed ecclesiastiche, la gerarchica disposizione a gradi e i diritti regolarmente acquisiti, mette da parte ogni diritto di resistenza fondato su questi ordinamenti prestatuali, monopolizza il diritto nel legislatore statuale e cerca di costruire l’ordinamento statuale a partire dall’individuo, cioè - guardando le cose dal punto di vista dell’ordinamento - a partire da una tabula rasa, da un niente quanto a ordinamento e comunità. Ma il “contratto” che dà luogo allo Stato, e, più esattamente, il “consenso” degli individui è possibile soltanto mediante un garante, sovrano, dell’ordinamento così fondato, soltanto mediante lo Stato, il cui potere sorge appunto da questo consenso generale. Il sovrano è onnipotente mediante il consenso, che egli stesso produce e rende possibile tramite l’onnipotenza e la decisione statuali. Soltanto sul nuovo terreno di una pubblica pace, sicurezza e ordine prodotti da questo Stato, si diffonde poi, nella maggiore stabilità del XVIII secolo, un diritto di ragione più normativistico, che fa indietreggiare il decisionismo assoluto e dissolve tutti gli ordinamenti naturali in norme e relazioni contrattuali individualistiche, fino a sfociare in ultimo, nel XIX secolo, nel funzionalismo positivistico delle regole, proprio di una società dei commerci borghese-individualistica.


  
   
  


  1. L'evoluzione tedesca fino ad oggi


  In Germania il pensiero concreto dell’ordinamento e della comunità non è mai venuto meno. Esso è stato eliminato nella prassi giuridica soltanto nel XIX secolo, più precisamente solo nella seconda metà del XIX secolo, dal cosiddetto positivismo del diritto o della legge. Fino ad allora i concetti ordinamentali propri della Chiesa e interni allo Stato continuarono a produrre i loro effetti. L’ordinamento interno dei nuovi Stati territoriali tedeschi, sorti a partire dal XVII secolo, in realtà non fece affatto tabula rasa; la determinatezza istituzionale della Chiesa cattolica e della vita nei paesi cattolici da essa spiritualmente formata, ma non meno nella Germania protestante del senso luterano per gli “ordini naturali della creazione”, determinarono la realtà effettiva della vita giuridica, per il momento ancora più forte delle teorie del diritto e dello Stato del diritto di ragione, dominanti in àmbito filosofico. Queste teorie, tramite la lenta ma sicura via della “teoria”, trasformano tutti gli ordinamenti statuali e intra-statuali in normazioni contrattuali e legali, distruggendoli in tal modo in quanto ordinamenti e comunità concrete. Lutero con grande energia ha difeso e ha saputo tutelare gli ordinamenti interni naturali del matrimonio, della famiglia, del ceto, della persona e dell’ufficio contro le normativizzazioni teologiche, morali e giuridiche. La sua frase: «Se tu sei una madre, allora fa’ ciò che è diritto materno, ciò che ti è comandato e che Cristo ha, non accettato, ma piuttosto confermato» (22), esprime nel modo migliore la superiorità dell’ordinamento concreto dato sulla astratta normatività. Questa frase vale, come per la madre, così per ogni ceto, per imperatore, principe, giudice, soldato, contadino, uomo e donna; ogni loro diritto non è per Lutero normazione astratta, bensì concreto ordinamento naturale e va individuato a partire dalla concreta situazione cetuale, non a partire da “regole”.


  Ma, già nel sistema di diritto naturale di un luterano - per la sua persona, in quanto individuo, ancora ortodosso - del XVII secolo come Samuel Pufendorf lo stesso matrimonio e la stessa famiglia non sono più ordinamenti e comunità naturali concreti, bensì ormai solo relazioni giuridiche reciproche tra individui, costruite contrattualmente, dominate da norme del diritto di ragione (23). Le conseguenze ultime di un secolo di individualistico diritto di ragione furono espresse infine da Kant, allorché egli ricondusse il matrimonio ad un contratto degli individui reciprocamente interessati alla loro sessualità (24). E, tuttavia, ancora alla fine del XVIII secolo gli ordinamenti concreti nella realtà effettiva della vita interna dello Stato non erano ancora distrutti. La seconda parte del “Preußische Allgemeine Landrecht” del 1794 dimostra che anche il legislatore codificante dello Stato assoluto concepiva Chiesa, ceti, famiglia, comunità domestica e matrimonio ancora come istituzioni e non li considerava affatto mere funzioni di regolazioni legali. Proprio all’inizio vi si legge infatti (Parte I, Titolo 1, § 2): «La società civile si compone di più società e ceti minori, legati dalla natura o dalla legge o da entrambi contemporaneamente». La servitù fa ancora parte della comunità della casa (§ 3/4), le Chiese e le sette vengono ancora distinte tra loro, le prime vengono “recepite”, cioè inserite nell’ordinamento complessivo della vita pubblica, le seconde, invece, sono soltanto “tollerate”, cioè non considerate come una componente del pubblico ordinamento. Il concetto liberale della “società religiosa” non è ancora conosciuto. La vittoria della Rivoluzione francese, prima, e successivamente anche la scienza giuridica positivistica del XIX secolo hanno imposto una “società civile” [bürgerliche Gesellschaft] totale, costruita in senso individualistico.


  Contro le liberali “idee del 1789” e la dissoluzione del pensiero ordinamentale compiuta da esse, lo spirito del popolo tedesco si è lungamente difeso. Fichte ha vinto il giacobinismo individualistico del 1792, con un intenso confronto interiore con sé stesso (e a partire da sé stesso). Il fichtiano “idealismo della libertà” non è predestinato per un pensiero concreto dell’ordinamento nella stessa misura dell’“idealismo oggettivo” di Hegel. Ma, anche Fichte, alla fine, a partire dal suo proprio pensiero, si è inoltrato dalla concezione inferiore dello Stato (inteso come servitore dei proprietari) fino al concetto, supremo e assolutamente tedesco, dell’ordinamento, al “Reich” come ad un’unità concreto-storica, discriminante per conto proprio amico e nemico, ad un’unità politica (25). Altri motivi della resistenza spirituale vennero da una reazione romantico-sentimentale contro l’astratto diritto di ragione e da una restaurazione tradizionalista-conservatrice. La scuola storica del diritto di Savigny e la sua dottrina del diritto consuetudinario hanno combattuto a lungo e con successo lo spirito degli sforzi positivistici verso la codificazione, e hanno scoperto nuove fonti di storia del diritto che solo lentamente hanno ceduto il passo a idee straniere. Le grandiose dottrine filosofiche cosmico-naturali di Schelling (26) sull’organismo, sulla concezione del mondo e sul mito non ebbero lo stesso successo immediato né lo stesso effetto; anche esse fanno parte, però, della grande produzione complessiva dello spirito tedesco, nella quale in quel tempo il popolo tedesco si ricordò della sua propria dignità e forza contro un’invasione straniera.


  Tutte queste correnti e tendenze della resistenza tedesca trovarono la loro connessione sistematica, la loro “summa”, nella filosofia del diritto e dello Stato di Hegel. In essa, prima del crollo delle generazioni successive, torna a vivere con grande forza il pensiero concreto dell’ordinamento, come non avremmo mai più potuto aspettarci dopo lo sviluppo della teoria del diritto e dello Stato dei secoli XVII e XVIII. «Perché il cuore, la volontà, l’intelligenza, diventino veri, devono essere educati perfettamente; il diritto deve diventare costume, consuetudine, lo Stato deve avere un’organizzazione razionale e solo questa fa della volontà degli individui una volontà realmente giuridica». «Se qualcuno vuole sposarsi o fare una casa, ecc., il successo è importante soltanto per questo individuo; ciò che è veramente divino è la istituzione dell’agricoltura medesima, lo Stato, il matrimonio, fondazioni legali». Queste proposizioni sono soltanto esempi particolarmente esasperati in maniera epigrammatica di un pensiero totale e consapevole dell’ordinamento. Tutte le individualistiche dottrine del contratto proprie all’astratto diritto di ragione sono qui osservate con una sovrana superiorità; famiglia e matrimonio sono nuovamente riconosciute come comunità naturali; la costruzione kantiana del matrimonio come mutuo contratto di individui bisognosi di sessualità viene definita una «vergogna» (Rechtsphilosophie, § 75); la società civile viene inserita, mediante i ceti, dotati di una particolare dignità cetuale, e mediante le “corporazioni”, in un grande ordinamento complessivo, e subordinata allo Stato. Con ciò fu dato il fondamento teoretico atto a rendere inoffensiva la pretesa di totalità che la società civile contrattualistica nel XIX secolo sollevò e che, alla fine, ha altresì imposto, nella misura in cui ciò era ancora possibile nella realtà effettiva del secolo XIX. Lo Stato è una «struttura che è la completa realizzazione dello spirito nell’esistenza»; una «totalità individuale», un impero della ragione oggettiva e della eticità. Partendo da un impero in decomposizione, il Sacro Romano Impero [Reich], Hegel si è rifugiato nello Stato prussiano. Di conseguenza, la sua costruzione dello Stato riceve così tanti elementi dal concetto di impero [Reich], che questo Stato è qualcosa che sarebbe altrimenti ridicolo da dire di ogni qualsivoglia Stato di una “Dottrina generale dello Stato”: un impero dell’eticità oggettiva e della ragione, che è in grado di stare al di sopra della società civile e inglobarla in sé dall’alto. Nel fatto che lo Stato nella Germania del secolo XIX viene inteso come un Reich, si mostra la diversità del concetto tedesco di Stato da quello di un diritto di ragione o di un positivismo occidentale-liberale. Questo oscilla tra il decisionismo della costruzione dittatoriale dello Stato di Hobbes ed il normativismo del successivo pensiero giusrazionalistico, tra dittatura e Stato di diritto borghese. Lo Stato di Hegel, invece, non è la tranquillità, sicurezza e ordine borghesi di un funzionalismo legale calcolabile e coercibile. Esso non è né mera decisione sovrana, né una “norma delle norme”, né una combinazione, mutevole e alternantesi tra stato di eccezione e legalità, di queste due idee di Stato. È il concreto ordinamento degli ordinamenti, l’istituzione delle istituzioni.


  Hegel è morto nel 1831 come “filosofo di corte”. Già nella generazione seguente i grandi rappresentanti della dottrina dello Stato tedesca - Lorenz von Stein a Vienna e Rudolf Gneist a Berlino - non hanno più esercitato alcun dominio spirituale. In Lorenz von Stein (1815-1890) la superiorità dello Stato sulla società è già diventata problematica; Stato e società si succedono ora come colpo e contraccolpo. Stein, però, poteva ancora sperare di conservare l’autonomia e il diritto proprio dello Stato di fronte alla società, il significato proprio del “potere esecutivo” di fronte alla legislazione, del governo di fronte alle pretese della rappresentanza popolare. Nonostante un lavoro scientifico eccelso, il suo tentativo è rimasto senza esito pratico ed un libro come la sua Dottrina dell’amministrazione (apparso per la prima volta nel 1865), ricolmo di pensiero concreto dell’ordinamento, libro che, a partire da questo pensiero, cerca di sviluppare in particolare un concetto schietto di governo, non ha più potuto influenzare in maniera essenziale il pensiero giuspubblicistico. Anche Rudolf Gneist (1816-1895) si tiene fermo ancora allo Stato; l’auto-amministrazione è per lui auto-educazione del cittadino (istruito e possidente) allo Stato. Ma in lui, nonostante ogni superiorità, teoreticamente richiesta, dello Stato, la società civile appare già come la vincitrice indiscussa. Tuttavia, il ritratto dello Stato e della società è totale e concreto, e il libro sullo “Stato di diritto” (1872) ne offre un esempio tangibile: infatti, qui lo Stato di diritto non viene pensato in maniera astratta come uno Stato determinato soltanto da leggi, bensì come uno Stato costruito nella sintonia di Stato e società. Tutta l’opera di scienza giuridica dei due teorici tedeschi dello Stato è sostenuta da questo vano sforzo di inserire la società civile nello Stato. La ragione della scienza giuridica e la realtà concreta, realtà e ragione non sono ancora strappate l’una dall’altra secondo il modo normativistico-positivistico; alla dottrina liberale della separazione dei poteri, al fondamento dello Stato di diritto liberale e del positivismo normativistico ad esso associato viene contrapposto - in Stein assai più che in Gneist - il pensiero tedesco dell’ordinamento. Perciò i loro lavori sono ancor oggi per noi di interesse attuale, monumenti di un tentativo di formazione autentica, anche se priva di successo, e non soltanto depositi di materiale di valore. Di contro, la “dottrina organica dello Stato” di Otto von Gierke e la sua teoria della “personalità reale dei gruppi sociali” non è più una dottrina concreta dello Stato, bensì una teoria generale della associazione. Certamente, il suo senso dell’ordine e della comunità è vivo e il genotipo del pensiero giuridico tedesco ancora forte e potente. Tuttavia, l’antitesi liberaldemocratica di corporazione e associazione [Anstalt] offuscò l’oggettività delle sue intuizioni di storia del diritto. Egli costruì la monarchia prussiana del secolo XIX, che stava in una dubbia difensiva spirituale, come una “associazione suprema” residuale dell’epoca assolutistica, in tal modo involontariamente apprezzandola. Nonostante tutte le riserve a favore degli elementi “sovrani” dello Stato, questa teoria della corporazione, dopo il grande slancio del primo volume della Genossenschaftstheorie (1868), tuttavia, alla fine, naufragò nel dualismo tipico del nazional-liberalismo del secolo XIX. Essa non riuscì più a dominare dandogli forma l’immenso materiale che mise insieme con stile grandioso. La critica, che nel 1883 Gierke rivolse contro l’invadente positivismo giuridico di Laband, rimase tanto inefficace quanto l’ammonimento di Lorenz von Stein sollevato nel 1885-86, a partire dalla pienezza del suo concreto sapere sullo Stato, nei confronti della dissoluzione di una giurisprudenza del diritto pubblico che si presentava come “giuridica” (27).


  Con riguardo ad avvenimenti storici singoli e a problemi di diritto costituzionale si possono naturalmente indicare diversi esempi del fatto che in Germania il pensiero scientifico-giuridico non si era ancora in alcun modo trasformato in una astrattezza normativistica. Tra questi vi sono innanzitutto i tentativi di costruire la fondazione della Lega tedesca del Nord del 1867 ed altre azioni comuni con carattere fondativo non in quanto contratto, bensì in quanto “atto collettivo” o “accordo” diverso dall’idea individualistica del contratto (28). La maggior parte dei giuristi del XIX secolo, irretiti in un normativismo positivistico, non poterono capire tutta la portata e la fecondità di questa distinzione tra “contratto” e “accordo” [Vereinbarung], né riconoscere l’inizio, proprio di una tale distinzione, importante ai fini di un superamento del pensiero contrattualistico liberal-individualistico. Dopo la guerra mondiale si ripeté nel diritto del lavoro ancora una volta un simile vano tentativo, allorché si trattò di sottrarre i contratti tariffari tra datori di lavoro e lavoratori alla sfera del pensiero contrattualistico del diritto civile e di costruire un “accordo” differenziandolo dal contratto. Anche questo tentativo non poté affermarsi nella concreta situazione complessiva dell’entità statuale di allora. Rimangono, tuttavia, questi tentativi, che hanno un significato sintomatico, a dimostrare la forza progressiva, sotto il velo di un positivismo esteriore, del pensiero concreto dell’ordinamento.


  A confronto con queste singolarità che si manifestano nella dottrina del diritto è di assai maggiore importanza in quale misura nella prassi dell’amministrazione statale e in particolare delle forze armate prussiane continuasse a vivere il pensiero concreto dell’ordinamento. L’esercito prussiano e l’organizzazione amministrativa statuale erano in sé forme e ordinamenti troppo saldi e vitali perché potessero far snaturare il loro proprio diritto interno da un pensiero legalistico normativistico o positivistico. In concetti come “potere organizzatorio”, “potere d’ufficio”, “potere di guida”, “polizia dell’associazione” e forme simili del diritto statuale o amministrativo si manifesta il pensiero ordinamentale indistruttibile nel diritto pubblico di uno Stato, pensiero che solo rende possibile in generale un organismo statale di governo e di amministrazione.


  Grandi esempi di questo tipo fecero naturalmente la loro comparsa nella lotta per la guida [Führung] dell’esercito prussiano contro il pensiero costituzionale normativistico dello Stato di diritto liberale. In occasione della regolazione della disciplina militare e delle pene militari negli anni 1872 e 1873, nonché della decretazione imperiale sui giurì d’onore del 2 maggio 1874, gli opposti dovettero di necessità urtare apertamente l’uno contro l’altro. Guida e potere di comando, comando supremo, capo supremo dell’esercito, capo supremo del tribunale non potevano essere scissi l’uno dall’altro senza distruggere l’esercito prussiano. La guida, necessaria in ogni concreta unità dell’ordinamento e in ogni comunità, mostrò qui il suo nesso interno con i concetti di disciplina ed onore. Per il pensiero normativistico di diritto costituzionale era, però, “giuridicamente ovvio” che ogni giurisdizione, in quanto funzione “rigorosamente vincolata alla norma”, dovesse essere separata dalla guida. Un tipo di pensiero giuridico interamente dominato dal contrasto tra norma e comando, tra lex e rex, non può certo comprendere giuridicamente l’idea del capo [Führergedanken]. Esso esige pertanto il giuramento alla costituzione, ad una norma, invece che ad un capo [Führer]. La sua dottrina della separazione dei poteri scinde giustizia e amministrazione e rende necessaria una scissione ancora più netta tra giurisdizione militare, giurisdizione d’onore e guida militare. Per il re prussiano, invece, ogni singola sentenza del giurì d’onore e ogni nomina di un giudice militare furono tanto un effetto della sua guida militare, quanto una disposizione generale sui giurì d’onore ed i loro princìpi. Il fatto che anche giuridicamente fosse inammissibile ed impossibile separare drasticamente guida militare, applicazione della disciplina, qualificazione degli ufficiali e questioni relative ai giurì d’onore, doveva di necessità intendersi semplicemente da sé per la sensibilità giuridica di un re prussiano che pensava integralmente nell’ordinamento concreto dell’esercito prussiano.


  Oggi, dopo che con una nuova vita comunitaria è tornato nuovamente a vivere anche il pensiero concreto dell’ordinamento, per noi l’assioma giuridico per cui fedeltà, disciplina e onore non possono essere scissi dalla guida è meglio comprensibile del modo di pensare - proprio dello Stato di diritto liberale, portatore della separazione dei poteri, normativistico - di un individualismo appartenente al passato (29).


  In effetti, noi oggi possiamo rendere subito di nuovo giustizia all’essenza giuridica di un giuramento di fedeltà, poiché il movimento che sostiene lo Stato giura fedeltà assoluta al capo [Führer]. Un pensiero normativistico della legge, di contro, può comprendere la fuga di un disertore o la fellonia di un traditore soltanto come “azione punibile”, soltanto come presupposto, conforme alla fattispecie, di una pretesa penale dello Stato, ma non nell’illecito essenziale e nel crimine, vero e proprio, dello spergiuro e del tradimento.


  
    
  


  2. Evoluzione in Inghilterra e Francia


  La scienza giuridica di altre nazioni europee ha trovato altre manifestazioni e forme di autotutela contro il positivismo normativistico. È possibile non prendere qui in considerazione la scienza giuridica inglese, in quanto il metodo inglese del cosiddetto diritto del precedente, del case law, non è esposto in egual modo alle unilateralità del normativismo. Ciò risiede nella natura della cosa e vale in sé per la vita giuridica di tutti i paesi nei quali domina il case law, quindi anche per gli Stati Uniti d’America. Tuttavia ci sono da questo punto di vista grandi differenze. Anche in una pratica del case law è infatti possibile un normativismo giusrazionalistico e giusnaturalistico, se - come talvolta appare nella concezione di giuristi americani - la decisione del precedente viene considerata vincolante soltanto nella misura in cui in essa appare come una norma che sta alla base della decisione, norma alla quale è vincolato tanto il giudice del caso precedente, quanto quello del caso successivo. Così la prassi del case law si avvicina nuovamente al pensiero delle regole, anche se essa non può trapassare così facilmente nello stretto positivismo della legge, che subentra di necessità con grandi codificazioni di interi ambiti giuridici. Secondo la concezione inglese del case law, però, il precedente vincola in quanto caso singolo; non è la norma di decisione che sta a base di esso che vincola, e neppure (come secondo la costruzione di Blackstone) una consuetudine che viene chiaramente alla luce nella decisione del precedente (30). In ciò forse - a differenza della propensione americana verso un normativismo giusnaturalistico e giusrazionalistico - potrebbe essere contenuto un puro decisionismo. Il vincolo con il precedente verrebbe allora concepito come vincolo soltanto con la decisione del giudice precedente. Di per sé ci sono nel pensiero giuridico inglese esempi particolarmente chiari e puri del vero decisionismo, per cui potrei citare, a parte Hobbes, il già menzionato positivismo statuale-legislativo di J. Bentham e, per il secolo XIX, soprattutto Austin. E, tuttavia, anche una interpretazione decisionistica non mi sembra cogliere correttamente la caratteristica tipica di questa pratica del case law. Non è, certo, facile per un giurista del continente europeo adattarsi al modo di pensare autoctono della pratica giuridica insulare inglese. Sarebbe, però, possibile che il giudice successivo non debba essere vincolato né alla norma di decisione che sta alla base della decisione preliminare, né alla decisione preliminare quale pura decisione, ma appunto soltanto al “caso” come tale. Allora il case law inglese contiene un esempio di pensiero concreto dell’ordinamento, che si attiene esclusivamente al diritto interno del caso determinato. Il precedente, comprensivo della sua decisione, diventa, dunque, il paradigma concreto di tutti i casi successivi, che hanno concretamente per sé stessi il loro diritto - non in una norma o in una decisione. Se si considera il secondo caso come un caso uguale al precedente, allora a questa concreta uguaglianza appartiene anche l’ordinamento che è venuto alla luce nella decisione giudiziaria precedente.


  La condizione della scienza giuridica nei paesi romanici, in contrasto con l’Inghilterra, fu caratterizzata per lo più da grandi codificazioni e dalla dottrina e dalla prassi positivistiche comparse al seguito di esse. Qui, più o meno contemporaneamente al tedesco “movimento per il diritto libero”, subentrarono parimenti, sia pure in maniera meno radicale, una critica ed una consapevolezza metodiche (Gény e Saleilles). Ma comparve anche un nuovo modo di pensare. La dottrina dell’istituzione, che Maurice Hauriou (1856-1929) ha sviluppato nel periodo che va dal 1896 al 1926, contiene, a partire dal dominio del positivismo giuridico, il primo tentativo sistematico di una restaurazione del concreto pensiero dell’ordinamento. La già menzionata teoria dell’Ordinamento giuridico di Santi Romano, una teoria molto importante, è già influenzata da questo lavoro. Hauriou, che fu per molti anni preside della Facoltà giuridica di Tolosa, era il famoso antagonista del suo famoso collega positivista di Bordeaux, Léon Duguit (1859-1928). Si può tentare di ricondurre a delle formule riassuntive le opposizioni di questi due grandi giuristi: metafisica contro positivismo, pluralismo contro monismo, institution contro règie de droit (31). Ma proprio in ciò si può riconoscere nel modo migliore in quale misura le antitesi del liberale XIX secolo sono diventate oggi obsolete. Il positivismo giuridico di Duguit è di tipo totalmente metafisico, e il presunto mistico Hauriou è assai più “realista”, vicino alla realtà e in questo senso assai più “positivo” di un dottrinario del positivismo di principio e puramente “scientifico”.


  Hauriou non ha cominciato con una teoria del diritto e ancor meno con una metodologia. Egli in un lavoro quarantennale ha osservato, glossato, commentato e scientificamente continuato la prassi del diritto amministrativo francese, in particolare le decisioni del Conseil d’Etat. Lo stesso diritto amministrativo francese è derivato, in un lento sviluppo, dalla prassi del Consiglio di Stato francese; la dottrina delle istituzioni di Hauriou sorse in una maniera veramente “organica” dalla osservazione di una siffatta prassi amministrativa ed è in massimo grado conforme al suo oggetto. È nell’interesse quotidiano per il suo oggetto immediato (32) e non mediante uno sfruttamento di tipo normativistico-positivista di testi di legge isolati che Hauriou è arrivato innanzitutto ad una chiara concezione scientifico-giuridica del régime administratif, cioè dell’organismo amministrativo vitale, francese, organismo che egli considera come una unità che vive secondo leggi proprie ed una intima disciplina e che egli distingue sia dal governo, sia dalla giustizia civile, sia anche dalle funzioni amministrative singole che si trovano in tutti gli Stati. È da questa visione concreta di un ordinamento concreto che è nata la sua dottrina della “istituzione”.


  Come mostra già il grande esempio tedesco della dottrina dell’amministrazione di Lorenz von Stein, la concreta considerazione scientifico-giuridica di un’amministrazione statuale ordinata può fornire nel miglior modo gli elementi di una teoria generale della “istituzione”: ordinamento per istanze, gerarchia delle funzioni, autonomia interna, bilanciamento interno delle forze e tendenze contrapposte, disciplina interna, onore e segreto d’ufficio, nonché il presupposto fondamentale che sostiene tutto, ossia una situazione normale stabilizzata, una situation établie. Questi diventano gli elementi di un concetto di institution, che viene applicato ora alle più differenti forme e organizzazioni [Einrichtungen] giuridiche di diritto pubblico e privato e che viene reso fecondo per la loro conoscenza scientifico-giuridica. Devo qui fare a meno di riferire sulla teoria di Hauriou nei dettagli; i suoi diversi stadi e le sue modificazioni sono manifestazioni di uno sviluppo e mutamento continuamente produttivi e sono anche, in quanto tali, di grande rilievo giuridico (33). Corrisponde, tuttavia, alla linea d’insieme, che qui va indicata, il fatto che il mero ristabilimento di un concetto di “istituzione” vince tanto il normativismo che è durato fino ad ora, quanto il decisionismo e così anche il positivismo composto dei due. Lo Stato stesso, per il modo di pensare istituzionalistico, non è più una norma o un sistema di norme, e neppure una mera decisione sovrana, bensì l’istituzione delle istituzioni, nel cui ordinamento trovano la loro protezione e il loro ordinamento numerose altre istituzioni in sé autonome.


  
    
  


  3. La condizione attuale della scienza giuridica tedesca


  Per noi tedeschi la parola “istituzione” [Institution] ha tutti gli svantaggi e pochi dei vantaggi di una parola straniera. Essa non può essere tradotta né con “organizzazione” [Einrichtung], né con “associazione” [Anstalt], né con “organismo” [Organismus], pur avendo qualcosa di ciascuno di questi concetti. La parola “organizzazione” [Einrichtung] è troppo generale e dà risalto solo al lato esteriore e materiale, organizzatorio. “Associazione” [Anstalt] è diventata inutilizzabile per il fatto che nel secolo XIX ha acquisito un significato di polemica politica come concetto contrapposto alla corporazione, significato vincolante la parola alla situazione delle lotte politiche interne del secolo XIX. La parola “organismo”, infine, è molto gravata dall’antitesi, già assai generalmente spontanea, con “meccanismo”. La parola straniera latina, però, opera, come diverse altre definizioni di origine latina, forse in maniera inconsapevole, nella direzione di una fissazione e di un irrigidimento. In tal modo, il conio “pensiero istituzionale” (34) ha eccessivamente l’impronta di una reazione meramente conservatrice a normativismo, decisionismo e al positivismo, composto da entrambi, del secolo scorso, e si espone a false interpretazioni e a obiezioni troppo a buon mercato. Si aggiunga che la dottrina dell’istituzione di Hauriou nel suo allievo G. Renard sfocia completamente in un neo-tomismo, per cui essa si mostra come teoria tipicamente romano-cattolica (35). Tuttavia, sarebbe deplorevole se l’immenso slancio verso il concreto pensiero dell’ordinamento e della formazione, che oggi viene assunto dal pensiero scientifico giuridico dei popoli, fosse ostacolato da siffatti equivoci e limitazioni. Naturalmente le differenti nazioni si occupano del pensiero proprio esistito fino ad ora nelle parole, nei concetti e nelle forme che sono conformi al loro tipo e alla loro tradizione storica. Questa è una delle grandi visioni, che noi dobbiamo al movimento nazionalsocialista. Per questo vorrei proporre, come denotazione del terzo e odierno tipo di pensiero scientifico giuridico, non pensiero “istituzionalistico”, ma pensiero concreto dell’ordinamento e della formazione. Cadono, in tal modo, gli equivoci e le false interpretazioni, che tendenze politiche di una mera restaurazione di cose passate o di conservazione di organizzazioni superate tentano di attribuire a questo pensiero.


  In Germania si può capire al meglio in quale misura l’epoca del positivismo sia alla fine. Da tutte le parti e in tutti i campi, ad annullare ampiamente ogni “sicurezza” positivistica giungono le cosiddette clausole generali, i concetti indeterminati di ogni tipo, i rimandi a criteri ed idee extralegislativi, come buon costume, buona fede, ragionevolezza e non ragionevolezza, causa essenziale, ecc. Esse contengono una rinuncia al fondamento del positivismo, vale a dire alla decisione contenuta nella normazione stessa, decisione separabile e legislativa. Né la legislazione, né la giurisdizione potrebbero oggi fare a meno di esse. Nella scienza giuridica tedesca esse sono da oltre un anno il tema specifico dei dibattiti giuridici. Si è presentato il loro avanzamento e la loro superiorità come un pericolo per la sicurezza del diritto e la calcolabilità e si è messo in guardia contro di essi (36). Dal punto di vista della fede positivistica che c’è stata finora, fede che proveniva dal fatto che soltanto il collegamento di decisione legislativa e regola, che costituisce questo positivismo, garantirebbe sicurezza giuridica, siffatti ammonimenti e preoccupazioni sono certo fondati. Viene a mancare la legge in sé completa e priva di lacune, il “fondamento della certezza”. Dall’altro lato, tuttavia, H. Lange ha riconosciuto queste clausole generali come veicolo del diritto naturale, come titolari di pensieri giuridici nuovi, come il sopravvenire di nuove idee, come «uova di cuculo nel sistema giuridico liberalistico» e le ha indicate come un segno del superamento del pensiero giuridico positivistico nato nel XIX secolo (37). Laddove concetti come “buona fede”, “buon costume”, ecc. non vengono riferiti alla società individualistica borghese dei traffici, ma all’interesse della totalità del popolo, muta in effetti l’intero diritto, senza che un’unica legge “positiva” abbia bisogno di venire mutata. Sono, quindi, dell’opinione che in queste clausole generali possa affermarsi un nuovo modo di pensare giuridico. Tuttavia, non possono poi venire utilizzate come mero correttivo del positivismo che c’è stato fino ad ora, ma devono necessariamente esserlo come lo specifico modo di un nuovo tipo scientifico-giuridico di pensiero.


  In quanto tali esse non sono in questione solo nel diritto civile delle obbligazioni e nel diritto reale, nel diritto di famiglia e nel diritto di successione. Fino a che punto sia oggi già avanzato il processo di dissolvimento del positivismo e quanto poco sia possibile un ritorno ai modi di pensiero predominanti nel XIX secolo, viene alla luce nella maniera più evidente nei due settori fondamentali del pensiero liberale caratterizzante lo Stato di diritto, nel diritto penale e nel diritto tributario. Il metodo della creazione concettuale, apparentemente stabile e descrittiva nella sua conformità alla fattispecie, e l’ideale della sua “conformità alla fattispecie” si dissolvono. Riguardo al diritto penale, i cui concetti e fondamenti spirituali sono stati recentemente approfonditi da Dahm, Schaffstein e Henkel (38), io penso, tuttavia, alle nuove e “indeterminate” (se viste a partire dai concetti vecchi) fattispecie, come infedeltà, tradimento verso il popolo e tradimento verso l’economia, e all’avanzamento degli elementi della fattispecie cosiddetti normativi invece che descrittivi (39). Di portata sistematica anche maggiore è la variazione del rapporto tra la parte generale e la parte speciale del codice penale, come si è manifestata già dall’autunno 1933 nell’istanza di un diritto penale nazionalsocialistico sorta sotto la guida generale del ministro prussiano della giustizia Kerrl. Qui la normazione di diritto penale comincia non con una parte generale, bensì con le singole azioni punibili. La separazione di concetti “generali”, come colpa, concorso, prova, dal concreto delitto, come alto tradimento, furto o incendio colposo, ci appare oggi non più come chiarificazione concettuale o come una garanzia di una sicurezza giuridica e precisione maggiori, ma piuttosto come un’astrazione artificiale e insensata che lacera il nesso vitale naturale e reale.


  Anche nel diritto tributario, la cui determinatezza è parimenti d’importanza fondamentale per il pensiero giuridico, in luogo dei concetti perfezionati, ripresi dal diritto privato, giuridicamente stabili in apparenza, subentrano altri concetti giuridici riferentisi alla realtà economica e sociale. Questo ha, aldilà dei limiti angusti del diritto tributario, un significato sintomatico, per il fatto che il diritto tributario, analogamente al diritto di approvazione del bilancio nella vita costituzionale, era una specie di santuario del positivismo liberale caratterizzante lo Stato di diritto. Il sistema scientifico-giuridico del diritto tributario, unico nato a partire dal 1919, cioè a partire dallo sviluppo della Germania verso lo Stato delle riparazioni di guerra e verso lo Stato tributario, sviluppò perciò sistematicamente, in consapevole analogia con il diritto penale, la dottrina della “conformità alla fattispecie” del diritto statuale fiscale (40). Ma proprio nel diritto tributario in primo luogo è divenuto evidente che una regolamentazione giusta e sensata non può essere attuata con l’aiuto dei concetti, divenuti privi di connessione, di un positivismo puro. Nel testo unico delle leggi tributarie del Reich del 13 dicembre 1919 si trova già il principio precorritore del § 4, secondo cui nell’interpretazione delle leggi tributarie vanno considerati il loro scopo, il loro significato economico e lo sviluppo dei rapporti. Così viene a mancare il fondamento della “sicurezza” positivistica, l’autarchia del contenuto legale determinato in sé stesso. Nello sviluppo della legislazione tedesca relativa all’imposta generale sull’entrata a partire dalla legge del 26 luglio 1918 fino alla successiva legge dell’8 maggio 1926 questa conoscenza conseguita innanzitutto nel campo tributario ha trovato anche un’espressione sistematica dal punto di vista scientifico-giuridico. La legge tedesca dell’imposta generale sull’entrata rompe intenzionalmente con i tipi tramandati del negozio giuridico e del contratto del diritto civile pensato come diritto dei commerci; essa non parla intenzionalmente di acquisto, di locazione, di corrispettivo del contratto di appalto, di procacciamento di proprietà, bensì di fornitura, di corrispettivo, ecc.


  Con questi nuovi concetti non devono venire introdotti concetti più o meno astratti e ancora più generali rispetto a quelli di alcuni tipi di contratto. Viene, piuttosto, creata la possibilità che si renda immediatamente giustizia alla concreta realtà di un rapporto vitale, per cogliere nella giusta maniera dal punto di vista tributario un fenomeno economico. Qui il normativismo e il positivismo vecchio stile sarebbero stati completamente inservibili nei confronti delle possibilità logicamente illimitate di qualsivoglia classificazione giuridico-formale. Essi avrebbero messo in ridicolo lo “Stato di diritto” nel campo del diritto tributario nella stessa maniera in cui lo permisero, nel campo del diritto penale, al criminale, temerario e fantasioso, con l’aiuto della frase nulla poena sine lege. Autorità eminenti del nostro diritto tributario recente come Johannes Popitz e Enno Becker hanno riconosciuto questo pericolo e sono andati avanti con la più grande consapevolezza scientifico-giuridica e metodica. Perciò, essi hanno protetto la recente scienza tedesca del diritto tributario dallo sprofondarsi in un mero studio di aggiramento tributario (41). Siffatti concetti, che, invece che ad un positivismo legale combinato di pensiero delle regole e pensiero della decisione, normativisticamente distante dalla realtà della vita, si riferiscono direttamente alla realtà concreta di un rapporto vitale, conducono necessariamente ad un nuovo tipo di pensiero atto a rendere giustizia agli ordinamenti vitali dati oppure sorti da poco. Nella scienza tedesca del diritto tributario diventa perciò subito ed immediatamente visibile, anche nelle questioni legislative tributaristiche apparentemente secondarie, l’interna connessione ordinamentale dell'ordinamento vitale e comunitario statuale, sociale e del popolo [völkisch]. Le questioni, per esempio, della trattenuta fiscale per i padri di famiglia e per un determinato numero di figli, il riconoscimento di un determinato tipo di costo della vita e di spese, oppure le questioni della tassazione del reddito d’impiego e del computo delle spese di assunzione riguardano in ciascuna delle loro particolarità ordinamenti ed istituzioni di immediata concretezza come matrimonio, famiglia, ceto e Stato e costringono qui ad una presa di posizione di principio (42).


  Mentre nello sviluppo relativo al diritto penale e tributario si compie questa dissoluzione del pensiero positivistico delle regole e della legge, in altri settori del diritto pubblico sono sorti numerosi nuovi ordinamenti, che si sottraggono completamente alla maniera di pensare del XIX secolo. Il nuovo diritto statuale e amministrativo ha affermato il principio del capo [Führergrundsatz] e, con esso, concetti come fedeltà, ubbidienza, disciplina e onore, che possono venire compresi solo a partire da un ordinamento e una società concreti. In tre serie di ordinamenti - Stato, movimento, popolo - si costituisce l’unità politica. La costruzione delle organizzazioni [Einrichtungen] cetuali realizzerà in maniera ancora più forte il nesso inseparabile di guida, disciplina ed onore, e supererà, così, un normativismo edificato sopra il principio esistito finora della “separazione dei poteri”. In un popolo strutturato secondo ceti domina sempre una pluralità di ordinamenti, dei quali ciascuna giurisdizione cetuale propria - tanti ceti, tanti seggi - è formata necessariamente da sé stessa. Tuttavia, il legislatore nazionalsocialista ha dato espressione nel modo più evidente al nuovo pensiero dell’ordinamento nella sua “legge per l’ordinamento del lavoro nazionale” del 20 gennaio 1934 (RGBl. I p. 45). Se si richiama alla mente il sopra menzionato (p. 53 s.), fallito tentativo giuslavoristico di superare con l’aiuto del concetto di accordo [Vereinbarung] le idee private di contratto almeno per l’àmbito dei “contratti collettivi di lavoro”, allora questa nuova legge per l’ordinamento del lavoro nazionale appare come una mossa grandiosa, che d’un sol colpo lascia dietro di sé un intero universo di pensiero individualistico del contratto e del rapporto giuridico. La legge intenzionalmente non parla più di datore di lavoro e di prestatore d’opera; in luogo del contratto tariffario subentra un ordinamento tariffario; imprenditore, impiegato e prestatore d’opera sono capo [Führer] e seguaci di un’impresa, che lavorano insieme per l’incremento degli scopi dell’impresa e per il giovamento del popolo e dello Stato; appaiono entrambi come i membri di un ordinamento comune, di una comunità con carattere di diritto pubblico. La giurisdizione sociale d’onore è un’applicazione coerente dell’idea di ordinamento, che fa in modo che fedeltà, ubbidienza, disciplina e onore vengano compresi non più come funzioni di regole e normazioni staccate, ma come elementi essenziali di una nuova comunità e dei concreti ordinamento e conformazione vitali di essa.


  Conclusione


  Soltanto dopo questo rapido sguardo riassuntivo sulla condizione odierna della scienza giuridica tedesca può essere còlto il profondo e decisivo significato del nuovo concetto di giurista che il movimento nazionalsocialista ha introdotto in Germania. Il radunarsi cetuale dei giuristi tedeschi nel Fronte Tedesco del Diritto [Deutsches Rechtsfront] ha posto a base della loro organizzazione un concetto di giurista che annulla e supera la lacerazione positivistica finora esistente tra diritto ed economia, diritto e società, diritto e politica. Alla nuova forma cetuale dei giuristi tedeschi deve appartenere ogni membro del popolo tedesco, il quale nel suo lavoro professionale si occupa della applicazione o del perfezionamento del diritto tedesco nella vita pubblica, nello Stato, nell’economia o nell’amministrazione autonoma ed è, in tal modo, radicato nella vita giuridica tedesca. Su questi nuovi concetti di diritto, giurista e ceto giuridico riposano tanto la Lega tedesca nazionalsocialista dei giuristi [Nationalsozialistische Deutsche Juristenbund] - cioè la parte del movimento nazionalsocialista interessata in un senso particolare al diritto tedesco -, quanto l’Accademia per il diritto tedesco [Akademie für Deutsches Recht], fondata nell’autunno del 1933. Il capo [Führer] del Fronte tedesco e il fondatore e presidente dell’Accademia per il diritto tedesco, il commissario di giustizia del Reich [Reichsjustizkommissar] Dr. Hans Frank, ha ravvisato il compito dei giuristi tedeschi innanzitutto in una “formazione oggettiva” corrispondente allo spirito tedesco (43). In questo motto da lui coniato ha trovato espressione in maniera pregnante il tratto fondamentale del nuovo pensiero dell’ordinamento e della formazione.


  Al tipo di pensiero positivistico tramandato l’indiscussa avanzata di un nuovo modo di pensiero giuridico appare, a dire il vero, soltanto come un correttivo del suo vecchio metodo, come un alleggerimento - affine ai precedenti movimenti per il diritto libero - di un irrigidimento, come mero adattamento ad una nuova condizione, allo scopo del proseguimento e della auto-conservazione del tipo finora esistente. Ma la modificazione del modo di pensare scientifico-giuridico è oggi legata ad una modificazione di tutta la compagine statale. Tutte le trasformazioni di un tipo di pensiero giuridico si trovano, come è stato mostrato sopra, nel grande contesto storico e sistematico che le inserisce nella condizione della vita politica della comunità del momento. Come il decisionismo di Hobbes deve stare nel XVII secolo, l’epoca che vede l’affermarsi dell’assolutismo dei prìncipi, ed il normativismo giusrazionalistico nel XVIII secolo, allo stesso modo il rapporto tra decisionismo e normativismo, che rappresenta il positivismo legale dominante a partire dal XIX secolo, si spiega a partire da una relazione dualistica determinata di Stato e società civile, dalla struttura composta in due membri dell’unità politica del tempo, scindentesi in Stato e società ed alternantesi tra stato di eccezione e legalità. Non appena questa struttura dualistica di Stato e di società priva di Stato crolla, cade necessariamente anche il tipo di pensiero scientifico-giuridico che appartiene ad essa. Lo Stato del presente non è più scisso nei due membri di Stato e società, bensì disposto in tre serie di ordinamenti, conformemente a Stato, movimento, popolo. Lo Stato, in quanto particolare serie dell’ordinamento all’interno dell’unità politica, non ha più il monopolio del politico, ma è solo un organo del capo [Führer] del movimento. Ad un’unità politica così disposta il pensiero giuridico decisionistico, o quello normativistico, o quello positivistico che li combina entrambi, così come sono esistiti fino ad ora, non sono più adeguati. Ora c’è bisogno di un pensiero concreto dell’ordinamento e della formazione, pensiero che si è esteso agli innumerevoli nuovi compiti della condizione dello Stato, del popolo, dell’economia e dell’ideologia, nonché alle nuove forme della comunità. Perciò in quell’avanzamento di un nuovo modo di pensare scientifico-giuridico non è contenuta una mera correzione dei metodi positivistici finora esistenti, ma un passaggio ad un nuovo tipo di pensiero scientifico-giuridico, che possa rendere giustizia alle future comunità, ordinamenti e formazioni di un secolo nuovo.
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  L’opera schmittiana I tre tipi di scienza giuridica (1), costituita dalla confluenza dei testi di due conferenze tenute nello stesso anno, risale al 1934 e appartiene, quindi, alla fase “nazista” di Schmitt e del Reich tedesco. Non è un caso, perciò, che in questo saggio, apparentemente distaccato, nell’impianto d’insieme, da eventi e contingenza politici, troviamo, non solo il riferimento - breve, quasi d’occasione - alla condizione coeva di diritto penale e diritto tributario che, a detta di Schmitt, rispecchierebbero l’attualità della scienza giuridica tedesca (2), nonché il richiamo al rinnovamento cui i tempi nuovi solleciterebbero i giuristi, ma anche e soprattutto una autocitazione esplicita che è di per sé una dichiarazione d’appartenenza. Ci riferiamo al richiamo operato, già nelle prime pagine dell’opera, e poi conclusivamente, allo scritto Stato, movimento, popolo (3), del 1933, richiamo che suffraga un inquadramento ideologico in cui la componente nazionalsocialistica non può assolutamente essere ritenuta trascurabile. Con ciò va inteso, molto semplicemente, il nuovo ruolo che, secondo la speculazione schmittiana, assume, entro la compagine statuale, il concetto di ’movimento’, assurgente, insieme a quello di ‘Führer’, a reale protagonista della svolta postweimariana.


  Il punto di partenza del ragionamento può essere fatto consistere nell’affermazione schmittiana, nient’affatto incidentale, secondo cui «[o]ggi non si può più determinare il politico partendo dallo Stato, ma bisogna che sia determinato lo Stato partendo dal politico» (4). In un contesto teorico siffatto può poi trovare posto la determinazione storica specifica che vuole «[l]’unità politica del popolo tedesco [...] fondata [...] sull’unità chiusa in sé del popolo tedesco e sul movimento nazionalsocialista dello Stato e del popolo» (5). La “unità politica” - non lo Stato, si badi - è, dunque, tripartita, consta di tre membri, Stato, movimento e popolo, e, tra di essi, l’elemento “portante” è dato propriamente dal movimento. Quest’ultimo solo erroneamente, per induzione della realtà contingente, può essere inteso come un mero partito, poiché, invece, una volta che è stato superato il sistema pluralistico dei partiti (6), quello specifico partito che è il partito nazionalsocialista diventa, come corpo di diritto pubblico, «il corpo direttivo che sorregge Stato e popolo» (7): insomma, il partito altro non è che «il corpo politico in cui il movimento trova la sua forma particolare» (8).


  Naturalmente, solo uno «Stato forte» (9) può superare i limiti causati dal pluralismo dilacerante di confessioni, stirpi, classi, ceti e gruppi di interessi in cui sia diviso il popolo tedesco, e questa forza necessaria allo Stato consiste nell’essere esso «dominato e pervaso dall’idea del comando [Gedank des Führertums]» (10). Accanto all’idea di ‘movimento’ vediamo, perciò, assumere una connotazione fondativa del rinnovato sistema politico altresì l’idea del ‘Führer’ ed il concetto, ad essa connesso, di ‘Führung’, di ‘guida’, ‘direzione’. «Dappertutto», afferma Schmitt, «bisogna che il sistema della ripartizione e dello scarico delle responsabilità sia sostituito dalla chiara assunzione di responsabilità del capo [Führer] che riconosce apertamente il suo ordine, e la elezione [Wahl] sia sostituita dalla scelta [Auswahl]» (11). Questa idea della ‘Führung’ viene ripresa anche nello scritto su I tre tipi di scienza giuridica, ancorché - va ricordato - in un contesto, che - se si esclude la parte finale, affrettata, tutto sommato apparentemente solo occasionale, del lavoro - non esibisce particolari riferimenti alla svolta politica e istituzionale del 1933, sembrando voler preservare la scienza del diritto da ogni indebita commistione politica.


  Vero è che questi due lavori schmittiani, ove vengano analizzati in connessione reciproca, sembrano indurre il lettore a riflettere sul fatto che quella svolta sia andata a costituire, per Schmitt, la inevitabile risoluzione di un problema, che, prima e oltre che politico, era scientifico e giuridico. La questione è quella della inconclusività del formalismo, che, svuotando il diritto dei suoi concreti contenuti, finisce per consegnarsi completamente, quale versatile strumento, nelle mani della liberaldemocrazia e, con essa, di una «astatale società» [nichtstaatliche Gesellschaft] (12) che, con il suo potere effettivo, si sostituisce al potere politico dello Stato stesso. Perciò, di contro ai tre membri costituenti l’unità politica nazionalsocialista, due soltanto sono, invece, i membri caratterizzanti la liberaldemocrazia, ossia lo Stato costituzionale borghese dell’Ottocento. Ci si trova di fronte, infatti, alla «opposizione fra Stato e libera persona singola, fra potere statale e libertà individuale, fra Stato e società astatale, fra politica e sfera privata» (13). E, tra i due membri dell’opposizione - ‘opposizione’, si noti, non sintesi -, secondo un dominante meccanismo recondito proprio a quel positivismo giuridico, da Schmitt criticato, che perora la priorità della legge quale strumento di generalità ed oggettività, per poi servirsene come mezzo di imperio, solo uno prevale. Il formalismo e il legalismo pervertono l’idea stessa di Stato e di diritto, mettendoli nelle mani delle anomiche forze sociali e dei loro specifici interessi.


  Proprio «[l]a cosiddetta “priorità della legge” dinanzi a tutte le altre specie di manifestazioni statali», secondo Schmitt, «mira a sottomettere politicamente lo Stato alla società che si pretende apolitica; poiché la legge in questo sistema ordinativo è essenzialmente risoluzione del parlamento, e il parlamento è la rappresentanza della società astatale di fronte allo Stato» (14). D’altro canto, «[i]l principio organizzativo universalmente riconosciuto della cosiddetta distinzione dei poteri, con la sua tripartizione di legislativo, esecutivo e giudiziario, aveva il medesimo senso politico, di dividere cioè il potere statale in modo che la astatale società potesse dominare e “controllare” efficacemente l’“esecutivo” statale, cioè la realtà del comando statale. Tutto era diretto a regolare e controllare il potere politico dello Stato, e a difendere la sfera di libertà della società da “interventi” dello Stato» (15).


  Lo Stato si dilegua; la società assume il potere. La bipartizione liberaldemocratica in Stato e società altro non è, peraltro, che la «mascheratura» e l’«occultamento» di «forze e potenze non statali» - e, certo, non per questo «apolitiche, piuttosto soprastatali, spesso anche nemiche dello Stato»: esse, «sotto la protezione delle “libertà” liberali possono fare la loro parte di entità politicamente decisive in segreto, anonime, invisibili e irresponsabili» (16). In realtà, incalza Schmitt, da sempre sono esistiti enti o organizzazioni che si caratterizzavano come “portatori” dello Stato: per esempio, la Chiesa con il suo clero, un ordine segreto come la massoneria, l’economia o un certo ceto professionale. Allo stesso modo, ora, si fa portatore dello Stato il movimento nazionalsocialista tedesco che si inscrive nella tradizione della teoria statuale tedesca, la quale «fino alla metà del secolo decimonono, dunque fino alla vittoria della maniera di pensare liberale e di un non scientifico positivismo - non ha conosciuto lo schema bilaterale del contrapposto fra Stato e società» (17). La svolta nazionalsocialista si trova, dunque, a subentrare ad una condizione che, almeno a partire dal 1890, vedeva la conoscenza dello Stato inficiata gravemente dal predominio della “società” e da quella mancanza di rapporti caratterizzante il positivismo, secondo una logica propria delle teorie cosiddette “sindacali” (18) (Genossenschaftstheorien), «i portatori veri e reali delle decisioni politiche» essendo le «associazioni non statali, ma [...] affatto politiche» che «dominano [...] tanto la volontà statale (per la via della legislazione) quanto anche [...] il singolo individuo [...]» (19). La questione è che la contrapposizione semplice e immediata tra Stato e singolo privato che caratterizza originariamente la costruzione statuale e costituzionale liberale, prima, e liberaldemocratica, poi, si snatura inevitabilmente in una vera e propria occupazione della sfera non statuale e apolitica delle libertà da parte di «forti associazioni od organizzazioni collettive», le quali si pongono come «“autoorganizzazioni” astatali (ma non affatto apolitiche)», che «da un lato raccolgono insieme in modo sempre più stabile e forte, le singole persone, e d’altro lato con diversi titoli giuridici (come popolo, come società, come libera borghesia, come proletariato produttivo, come opinione pubblica, ecc.) vengono a porsi di contro allo Stato» (20).


  Quest’ultima, propriamente, è, agli occhi di Schmitt, la specifica condizione in cui si è trovato lo Stato tedesco durante la vigenza della «costituzione liberaldemocratica di Weimar e quattordici anni di dominio di un sistema pluralistico di partiti» (21): il sistema che ne conseguiva «per la sua propria debolezza e neutralità non era in grado di distinguere neppure un nemico mortale del popolo tedesco», non era in grado di «annientare» il «nemico dello Stato e del popolo», il «partito comunista» (22). Ecco il senso politico del nuovo ruolo avocato a sé dal movimento e dal Führer: combattere «le forze e potenze politiche della liberaldemocrazia, che si facevano innanzi in nome dello “Stato costituzionale”» e, con esse, il «marxismo che premeva immediatamente dietro» alla socialdemocrazia stessa (23).


  È, dunque, questo dell’ostilità a certe forze sociali, che già alla fine dell’Ottocento erano assurte a protagonista ineliminabile della dialettica statuale, l’assunto politico evidente del teorema schmittiano, mentre la componente teorico-giuridica della sua posizione si struttura dichiaratamente nell’analisi critica della corrente positivista, che, quindi, non a caso, viene accostata, da un punto di vista speculativo, al modello politico liberaldemocratico, imputato di aver aperto la breccia al nemico. E, tuttavia, la critica filosofico-giuridica nei confronti di formalismo e positivismo che Schmitt si impegna a costruire ha una valenza prioritaria (anche dal punto di vista cronologico) rispetto alla cornice politica in cui essa si viene a trovare, cosicché, più che pensare a dubitare della validità del risultato teorico schmittiano una volta dimostrata la fallacia della sua scelta politica, la connessione tra teoria e prassi dovrebbe indurre a riflettere sull’eventualità, puramente virtuale e ipotetica, in cui la concezione realista del diritto, propria all’opera di Schmitt, avesse potuto essere messa a frutto in tempo, prima che una inarrestabile catena di errori di valutazione politico-istituzionale, frutto anche di un’eredità culturale attardata su valori e concezioni obsolete, non concorresse a spianare la strada all’avvento del nazismo; occorre riflettere se non furono proprio quelle contraddizioni che Schmitt, inascoltato, segnalava a dare origine ai successivi drammatici eventi politici.


  La trattazione di Schmitt, insomma, è giocata soprattutto sul piano scientifico e su questo noi abbiamo il compito di analizzarla, pur tenendo conto dell’ammonimento secondo cui «il passato riceve la sua luce dal presente e ogni spirito conoscente è spirito contemporaneo» (24), che, da un lato, attesta l’inevitabilità che la nostra stessa analisi della teoria e della prassi schmittiane sia influenzata dalla nostra esperienza della storia e del presente, ma anche, dall’altro lato, e innanzitutto, che Schmitt, nella sua veste di scienziato e storico del diritto e dello Stato, si atteggiava a uomo del suo tempo, partecipe delle grandi questioni istituzionali e politiche, oltreché filosofiche, che ne erano venute delineando le coordinate principali. È da ciò, dalla dimestichezza schmittiana con i grandi temi della sua epoca, che scaturisce la contaminazione delle sue pagine con un diritto, il quale, nel non limitarsi ad essere il diritto della mera esegesi, quello dei sistemi dottrinali e delle teorie generali, per essere, invece, quello plasmato dall’economia e dalla politica, quello della contingenza - che può essere opaca, persino torbida -, finiva per dissolversi e tramutarsi nel suo opposto, ossia nel non diritto, nella negazione della sua propria esistenza. Schmitt aborrisce la teoria generale; la sua visione ha a che fare con un diritto “istituzionale”, il diritto delle realtà effettivamente esistenti, ha a che fare con la “normalità”, ossia con il canone concretamente sostanzializzato, ha a che fare con le “Generalklauseln”, con quei princìpi in cui consiste il reale contenuto delle direttive del vivere in società. Non ha a che fare con astratte norme. Il diritto schmittiano è contaminato di realtà (25).


  Se, come dicevamo sopra, il problema di Schmitt è, tuttavia, prima e oltre che politico, sostanzialmente scientifico e giuridico, la considerazione del quadro politico-istituzionale in cui è calata storicamente la personalità dell’uomo e dello studioso e la conseguente considerazione della svolta del 1933, che, pure, Schmitt sembra intravedere come risoluzione delle contraddizioni giusteoriche della dottrina positivistica, non può essere prioritaria. Schmitt rimprovera alla concezione dualistica, liberale, legalistica, di non saper cogliere la vera essenza del diritto, laddove, invece, questa essenza sarebbe salvaguardata dalla tripartizione in “Stato, movimento, popolo”: la struttura a due parti dello “Stato costituzionale”, «fondata sulla contrapposizione di Stato e individuo [...] è capace di distinguere soltanto legalità e illegalità, ma non diritto e torto, né amico e nemico (26). Così facendo Schmitt mostra di essere prima di tutto interessato alla risoluzione delle contraddizioni storiche di quel liberalismo che, per il tramite dello strumento giuridico-formale del positivismo, impedisce il farsi tutt’uno di diritto e uomo e di diritto e società. Soltanto in un secondo momento, la “scoperta” del ruolo della “Fürhung” (insieme a quello del nesso indissolubile Stato/movimento/popolo) - che Schmitt induce parzialmente dalla realtà istituzionale nazista, ma che già era preconizzata nella dottrina schmittiana sui poteri costituzionali di emergenza e lo stato di eccezione, presente in Politische Theologie, del 1922, e avviata nel periodo bellico e nell’opera Die Diktatur, del 1921, e poi nella dottrina dell’amico-nemico, risalente al 1925-1926 e all’opera Der Begriff des Politischen, del 1928, nonché sviluppata nella riflessione sul “custode della costituzione”, espressa in Der Hüter der Verfassung, del 1929 -, questa “scoperta”, dunque, offre un prezioso elemento, anche e soprattutto teorico, atto ad integrare la critica schmittiana rivolta alle aporie legalistiche, che erano state già precedentemente delineate e si mostravano, infatti, connesse, come si è visto, ad una imponente pars construens.


  La priorità, entro la trattazione del diritto e dello Stato, della questione “scientifica” rispetto alla questione politica è attestata, quindi, dall’urgenza teorica avvertita da Schmitt di misurarsi con l’inconclusività di un formalismo divenuto facile strumento di imperio da parte di una società priva di Stato sullo Stato medesimo. Compito primario della scienza del diritto è, perciò, nella mente di Schmitt, quello di analizzare criticamente formalismo e positivismo giuridici e questa questione, prima ancòra di integrarsi con i suoi conseguenziali risvolti politici, certamente è innanzitutto una questione teorica. L’approccio epistemologico è, tuttavia, tale, che l’astrattezza che è propria di siffatti formalismo e positivismo e del loro modo di spiegare il diritto investe parallelamente anche quelle teorie che di una tale concezione giuridica fanno il loro fulcro, teorie che vengono dette, infatti, formali. Una cosa sono, perciò, secondo Schmitt, la vera scienza del diritto e dello Stato, un’altra la “teoria generale”.


  La distinzione portante è quella tra due “tipi di pensiero” - astratto, l’uno, e concreto, l’altro -, cosicché il diritto si manifesta ad oggetto di scienza nella duplice forma di ‘regola o norma’ e di ‘ordinamento’ (27), ma è solo in questa seconda delineazione che risulta possibile appropriarsi di esso congiuntamente alla realtà, all’essere, al fatto concreto, evitando, in tal modo, che vengano indebitamente separati la legalità, formalizzata e meccanicizzata, e il diritto, «che permane buono nel contenuto» (28). Ciò porterà, inevitabilmente - e costruttivamente -, la teoria schmittiana alla conseguenza “ontologistica”, per cui ogni diritto è il diritto di un determinato popolo e ogni pensiero umano è vincolato all’essere (29), ma, anche su un piano più limitatamente gnoseologico ed epistemologico, all’accennata determinazione di una serrata critica ai modi della ‘teoria generale’, propria, secondo Schmitt, di un’epoca ormai trascorsa, cui si vorrebbe subentrasse un genuino e veritiero approccio al diritto. Quale scientificità, infatti, potrebbe mai avere una dottrina che indagasse il diritto sradicandolo dalla sua propria realtà, interpretandolo in termini di mera legalità, di vuoto formalismo, trasformandolo in duttile strumento del parlamentarismo? «La teoria dello Stato e del diritto della penultima e dell’ultima generazione di giuristi ha sentito questa opposizione di diritto e legalità statale - che rispondeva in tutto alla incongruenza tra l’unità politica del popolo e l’apparato statale delle autorità - e l’ha espressa tenendo fermo da un lato che con “legge” si intendesse ogni “norma giuridica”, e d’altra parte formalizzando e meccanicizzando nello stesso tempo il diritto a legge e la legge da capo a risoluzione di maggioranza del corpo legislativo, cioè del parlamento. Non ci si riferisce qui tanto alla nota distinzione di diritto del popolo e diritto dei giuristi [Volksrecht, Juristenrecht], quanto all’inasprimento concettuale astratto dell’opposizione nella teoria “generale” del diritto e dello Stato» (30).


  L’opposizione tra diritto e legge è uno dei cardini dell’opera I tre tipi di scienza giuridica, e si connette stretta-mente alla concezione schmittiana della scienza del diritto e dello Stato. Questa stessa opera può, in realtà, apparire come un saggio esemplare di teoria generale del diritto, concentrata, com’essa è, sull’analisi del “modo” più congruo di pensare scientificamente il diritto, e pervenendo, come essa fa, alla conclusione speculativa che anche il “modo” privilegiato - quello di pensare il diritto come “ordinamento e formazione” (Ordnung und Gestaltung) - altro non sia che un modo di pensare scientificamente il diritto, un tipo di scienza giuridica, compatibile con altri ad esso contigui, quali sono quello che fa capo alla “norma o legge”, per esempio, o quello che nasce dal concetto di “decisione”. Ma proprio il discorso relativo alla ingiustificatezza della distinzione tra legge e diritto, da un lato, e la necessità di identificare un parametro “forte” di connotazione del diritto stesso, dall’altro, (ossia quello di ’ordinamento’) segnalano questa scelta schmittiana in favore del concetto dell’ordinamento e della formazione come una coerente e innovativa maniera scientifica di considerare il diritto e lo Stato, la quale, effettivamente, non può rientrare affatto nello schema proprio a quelle allgemeine Rechtslehre e allgemeine Staatslehre che caratterizzarono la cultura tedesca precedente a Schmitt. Obiettivo di tutta l’opera di Schmitt è il reperimento di una «concreta “teoria dello Stato”» (e del diritto), ossia non - come altrove egli stesso specifica - «di una “teoria generale dello Stato”; perché la categoria della teoria “generale” dello Stato è [...] una faccenda tipica del liberale secolo decimonono; essa nasce dalla tendenza normativistica a risolvere lo Stato concreto e il concreto popolo in “generalità” (cultura generale, teoria giuridica generale, infine teoria gnoseologica generale), e a distruggere così la loro essenza politica» (31).


  La questione che ci tocca diventa, allora, quella relativa alla comprensione del rapporto (o del non-rapporto) intercorrente tra scienza e teoria generale. La concezione che Schmitt ha della scienza è incompatibile con l’eventualità di identificarla con una dottrina generale in cui l’obiettività della conoscenza dell’oggetto sia illusoriamente raggiunta per il tramite di concetti deduttivamente costruiti ed induttivamente messi alla prova, in una cornice metodologica, autofondantesi, che abbia abbandonato ogni pretesa filosofica (32). La scienza vera, così come Schmitt la intende, non può convivere con atteggiamenti mentali che di ‘scientifico’ hanno soltanto l’intento, non, tuttavia, il presupposto e il metodo. Perché la scienza è anche, e soprattutto, scienza del fondamento. Per capire bene questo punto di vista, occorre, innanzitutto, partire dal presupposto polemico che Schmitt esibisce per marcare la differenza dal genuino tipo di conoscenza del diritto, occorre partire dal positivismo giuridico e dalle sue caratteristiche strutturali, consistenti nella ricerca della sicurezza e della calcolabilità. «Ciò che è positivistico risiede sempre nell’interesse per l’effettiva sicurezza, costanza e calcolabilità di ciò che vige secondo una effettiva coercibilità, tanto che si tratti della decisione del legislatore, quanto della legge che promana dalla sua decisione e della prevedibile decisione giudiziale che promana da questa legge» (33). Ora, secondo Schmitt, il positivista, nel suo ancorare il diritto alla volontà della legge o al momento della semplice vigenza, rischia di far derivare la giuridicità da un «mero dato di fatto», venendo meno, così, a quella «necessità scientifico-giuridica di includere in una categoria della scienza giuridica già il punto sul quale egli appoggia la sua attività scientifica di giurista, la fonte giuridica o il fondamento di validità» (34). Scopo della scienza del diritto deve essere, invece, quello di rispondere alla «domanda relativa al fondamento ultimo di validità della norma vigente» (35).


  Di nuovo, se analizziamo i vari modi di intendere il diritto, così come lo stesso Schmitt ce li prospetta - quello della norma o legge, quello dell’ordinamento, quello della decisione -, ne risulta inevitabilmente che «[u]n normativismo puro dovrebbe far discendere la norma positiva da una norma sovra-positiva», e che «il concreto pensiero dell’ordinamento porterebbe parimenti ad una unità ordinamentale sovra-positiva, comprensiva, totale» (36): ogni spiegazione filosofica rimanda al fondamento, quindi, almeno in linea di principio, il coronamento di dottrine autenticamente scientifiche è quello di saper delineare, insieme con l’effettività del diritto positivo, la ragione ultima del suo esistere. Invece, nel positivismo, in cui la componente decisionistica si unisce a quella normativistica, la legge positiva si mostra originata in un momento puntistico e puramente decisionale e finisce per consistere in un nulla normativistico o ordina-mentale: è proprio «l’elemento decisionistico» che «rende possibile al positivista sospendere in un momento e in un luogo determinati la domanda relativa al fondamento ultimo di validità della norma vigente, invece che portarla sempre oltre nell’imprevedibile, nel “metagiuridico”», ed è sempre esso che rende altresì possibile «riconoscere ad un potere sovrano la volontà fattualmente presente e fattualmente affermantesi in un determinato momento storico, senza rappresentare questo potere come un’istituzione o un altro ordinamento concreto o interrogarsi in generale sul suo buon diritto» (37). Non è sufficiente, a giustificare la genesi del diritto, limitarsi a prendere atto dell’origine volontaristica, sovrana, del diritto vigente, ma occorre osare il salto nel metagiuridico, nel sovra-positivo, trovare un fondamento “diverso” dalla volontà puntistica, «fattualmente presente», cercando di individuare la natura stessa, l’essenza della giuridicità. È quanto Schmitt fa proponendo di interpretare la struttura giuridica fondamentale come una struttura eminentemente “ordinamentale”, scelta filosofica che permetterebbe, a suo avviso, di sfuggire alla inconclusività dei modi astratti di coglimento del diritto - astratti, in quanto genericamente “generali” -, in favore della concretezza dell’analisi.


  E, tuttavia, egli, pur così critico nei confronti del positivismo, pensiero giuridico meramente tecnicistico, non esclude che altri approcci speculativi al diritto, diversi da quello ordinamentale da lui privilegiato, possano rispecchiare una modalità di analisi rispondente ad uno dei tipi sempre ricorrenti nel pensiero giusscientifico, originari ed eterni, omogenei, quindi, all’esigenza filosofica del fondamento: ne è un esempio il normativismo stesso, che, pur inficiato anch’esso dall’astrattezza - in quanto privilegiante, nella separazione tra diritto e legge, il momento dell’astratta legge, dell’astratta norma -, purtuttavia, come si è accennato, non esclude del tutto la possibilità di una fondazione metagiuridica, e rispecchia, in questa sua ansia di fondatezza, un carattere che è proprio ad ogni scienza del diritto che sia genuinamente “filosofica”, corrispondente ad un tipo “eterno” del pensiero. Il “rispetto” che Schmitt manifesta per il normativismo, considerato al rango di uno dei tipi “eterni” del pensiero giuridico, nonostante i limiti che possono individuarsi in una concezione che privilegia la norma come unità concettuale interpretativa di tutto il diritto, in buona sostanza rispecchia - ove si voglia riflettere sulle schmittiane vicende “politiche“ e scientifiche, indissolubilmente connesse, - la realistica accettazione, che Schmitt sempre manifestò nel corso delle vicissitudini istituzionali che egli si trovò a vivere (38), dell’ordinamento vigente, nonché l’intento di assicurarne durata ed integrità, al di là di quella che poteva essere la concreta convinzione circa l’effettiva rispondenza dell’ordinamento stesso alle esigenze della società. Così, pur critico della Costituzione di Weimar e delle Interessenparteien che ne contraddistinsero l’alterna esistenza, del parlamentarismo e della latitanza di una concezione istituzionalistica del diritto e dello Stato, che sola, a suo avviso, avrebbe potuto salvare la Repubblica, Schmitt è coerentemente fedele all’ordinamento vigente e manifesta senza tentennamenti la volontà che ne venga conservata intatta l’essenza. Prova ne è il fatto che, una volta accaduto l’irrevocabile con il decreto di conferimento a Hitler dei pieni poteri del 24 marzo 1933, evento che Schmitt aveva da tempo delineato come una possibile conseguenza della debole situazione politica e istituzionale, egli non si limita ad una presa d’atto della concretezza della nuova situazione determinatasi, ma segnala altresì come questo decreto altro non sia che la nuova Costituzione, sia pure provvisoria, della rivoluzione tedesca (39). La nuova Carta, proprio nell’aver cambiato radicalmente, per le vie della legalità, la precedente, ha acquistato la dignità di esistere, e ad essa è dovuta, ora, la stessa fedeltà che spettava a quella precedente. E vero, dunque, che quello stesso normativismo di cui era impregnata la cultura giuridica e politica di quegli anni è il pericoloso creatore di una divisione insanabile e ingiustificata tra legge e diritto, e, tuttavia, Schmitt non trascura di porgere alla “forma” giuridica, allo specifico ordinamento normativo, pari attenzione che alla realtà effettiva.


  Lo specifico che contraddistingue istituzionalismo (pensiero dell’ordinamento) e normativismo è, rispettivamente, la presenza o l’assenza cognitiva della distinzione tra diritto e legge: il detto di Pindaro del nomos basileus è stato equivocato in favore di un’interpretazione enfatizzante il significato legalistico di nomos, trascurando, così, la concretezza che è propria del diritto. Invece, «“nomos”, proprio come “law” non significa legge, regola o norma, bensì diritto, che è tanto norma, quanto decisione, quanto, soprattutto, ordinamento; e concetti come re, sovrano, custode o governor, ma anche giudice e tribunale, ci trasportano subito in ordinamenti istituzionali concreti» (40). Ciò che sfugge alle astratte teorie generali è, secondo Schmitt, la “normalità” e la concretezza, appunto. Normalità e concretezza non saranno mai reperibili presso le teorie positivistiche, ma neppure presso il più nobile normativismo. Questo, tutto preso dalla necessità di delineare un modello che si mostra più spesso politico che giuridico, attento come è a prospettare la teoria legalistica di riferimento dello Stato liberal-costituzionalistico, dimentica di misurarsi con la realtà dei concreti modelli giuridici che trovano riscontro nella società reale. La vera teoria e prassi scientifiche partono, invece, necessariamente, da certe “ipotesi” assunte a presupposto e fondamento di un ordinamento, ipotesi che sono raffigurabili come “tipiche” nella vita giuridica e nel pensiero giuridico e che delineano una “situazione normale” e un “uomo normale”, corrispondenti alla propria epoca e al proprio popolo. C’è la convinzione, da parte di Schmitt, che, nella scienza giuridica, il modello normativistico - che prevede il ricorso allo schema delle regole prede-terminate, calcolabili, generali, e al corrispondente schema di un “ordinamento” funzionalistico-regolamentare, inteso come un decorso privo di difficoltà e conforme a norme e regole, inteso, quindi, come mero insieme di norme, non istituzionalmente - può essere sufficiente a dare ragione solo degli umani rapporti dei commerci nella loro calcolabilità e funzionalità (41). E, tuttavia, vi sono degli «àmbiti vitali» che si sono venuti formando «non tecnicamente in conformità coi commerci, ma istituzionalmente. Essi hanno in sé stessi i loro concetti di ciò che è normale, di tipo normale e di situazione normale ed il loro concetto di normalità non si esaurisce, come in una tecnicizzata società dei commerci, nell’essere funzione calcolabile di una regolazione normativa. Essi hanno una propria sostanza giuridica, che conosce certo anche regole e regolarità generali, ma solo in quanto effetto di questa sostanza, soltanto a partire dal loro proprio, interno, ordinamento concreto, che non è la somma di quelle regole e funzioni» (42).


  Va detto, a questo punto, che il fronte concettuale che Schmitt schiera a tutela di una interpretazione genuina del diritto, l’unico diritto su cui è possibile fondare un’altrettanto genuina concezione dello Stato, è costituito essenzialmente da tre parametri: quello ordinamento istituzionalisticamente inteso, quello della normalità e quello delle cosiddette ‘clausole generali’. Questi tre parametri sono strettamente connessi tra loro e si illustrano a vicenda; inoltre, sono tutti allo stesso modo connotati da una certa concretezza. Quest’ultima, mostrandosi come una connotazione né solo epistemologica, né solo ontologica, è quanto caratterizza, oltreché l’oggetto della scienza giuridica, la scienza giuridica stessa. Vi sono, infatti, «due differenti tipi di pensiero scientifico-giuridico: il tipo astratto, delle regole ovvero delle norme, e il tipo concreto, dell’ordinamento» (43). E vi sono due tipi di oggetto, l’oggetto astratto, consistente in buona sostanza nelle norme autonomamente prese, e l’oggetto concreto, l’ordinamento istituzionalmente inteso. Si facciano degli esempi: «[l]a convivenza degli sposi in un matrimonio, dei componenti di una famiglia, dei membri di un clan, dei membri di un ceto, dei funzionari di uno Stato, degli ecclesiastici di una Chiesa, dei compagni di un campo di lavoro, dei soldati di un esercito, non può venire dissolta né nel funzionalismo di leggi predeterminate né in regolamenti contrattuali» (44). Questa convivenza è fatta di legami concreti e di precisi valori. Vi è, poi, la «istituzione delle istituzioni», il concreto «ordinamento degli ordinamenti» (45), lo Stato. Ognuna di queste realtà - ma poi, in effetti, a detta dello stesso Schmitt, tante altre ancóra (46) -, dunque, ogni concreto ordinamento di vita e di comunità, insomma, in buona sostanza, tutto il diritto, non è una funzione, bensì una sostanza (47), e rispecchia delle «tipicità» e delle «normalità».


  Specificamente, nel merito della caratterizzazione della “normalità”, va detto con Schmitt che «[a]i fini di una distinzione dei tipi di pensiero giuridico secondo la scienza giuridica, riveste un significato molto [...] grande e profondo il fatto che la distinzione si manifesti nelle idee che sono presupposto e fondamento di un ordinamento totale, nelle idee relative a che cosa si possa reputare una situazione normale, chi sia un uomo normale, e relative a che cosa siano le figure concrete - raffigurabili come tipiche nella vita giuridica e nel pensiero giuridico - della vita da valutarsi giusta. Senza concrete ipotesi, ininterrotte, inevitabili ed indispensabili, non si dà né una teoria scientifica del diritto né una prassi scientifica del diritto. Queste ipotesi giuridiche, però, sorgono direttamente dai presupposti concreti di una condizione posta come normale e di un tipo umano posto come normale. Esse sono, quindi, differenti, sia secondo epoche e popoli, sia anche secondo i tipi di pensiero scientifico-giuridico» (48). A creare scienza non sono, quindi, le astratte norme, né la configurazione di una loro precisa funzionalità all’interno di un sistema o di un ordinamento che si configurino come mero strumento in mano a diversi gruppi o rappresentazioni del potere, bensì i reali protagonisti, storicamente e politicamente determinati, connotati di parametri concreti, “normali”, appunto, - in quanto descrittivi di situazioni, tipi, figure in cui, rispecchiandosi la tipicità di un’epoca e forse anche di un popolo, è facile individuare quella tipicità cui è effettivamente possibile far corrispondere la formulazione di un’ipotesi scientifica. Prendiamo un esempio concreto: come è possibile guadagnare il concetto scientifico di delitto? Se noi muoviamo da un punto di vista semplicisticamente normativistico, il delitto diventa il «presupposto conforme a fattispecie di un’applicazione delle norme, non è ordine o disordine. [...] Colui che delinque non infrange [...] la pace e l’ordine: nemmeno infrange la norma generale in quanto regola; “da un punto di vista giuridico”, non infrange proprio nulla». Infatti, dice Schmitt, «[s]olo la pace concreta o un ordine concreto possono essere infranti; solo a partire da un pensiero siffatto è possibile guadagnare il concetto di delitto» (49). Ebbene, ogni realtà giuridica, ogni concetto giuridico (anche), può essere compreso solo quando - invertendo il percorso normativistico, kelseniano per esempio, che vuole l’illecito come conseguenza logica della norma sanzionatoria, che, cioè, presuppone le norme alle situazioni - si riconosca che sono la situazione normale ed i tipi normali che vanno presupposti alle norme: «[o]gni ordinamento, anche l’“ordinamento giuridico”, è legato a concetti normali concreti, che non sono derivati da norme generali, ma creano queste norme a partire dal loro proprio ordinamento e per il loro proprio ordinamento» (50). È in questa chiave, allora, che diventano indispensabili, ai fini di una comprensione veramente scientifica del diritto, quei particolari “concetti” giuridici consistenti nelle cosiddette “clausole generali” (Generalklauseln), quei «concetti indeterminati di ogni tipo», che, con il rimandare «a criteri ed idee extralegislativi, come buon costume, buona fede, ragionevolezza e non ragionevolezza, causa essenziale, ecc.» sono «veicolo del diritto naturale», «titolari di pensieri giuridici nuovi», e denotano «il sopravvenire di nuove idee» (51).


  Ma ci si può, tuttavia, chiedere in che cosa si differenzino queste “clausole generali” da altri tipi di concettualità giuridica che esulano dallo specifico scenario del pensiero ordinamentale e che hanno costituito i vari gradini della tradizionale scienza del diritto: la dogmatica della Begriffsjurisprudenz, della giurisprudenza dei concetti, per esempio. Il quesito riguarda in special modo la determinabilità speciale di un paradigma -quello delle Generalklauseln, appunto - che andrebbe a costituire, a detta di Schmitt, la «fine» dell’epoca del positivismo, l’annullamento di ogni «“sicurezza” positivistica» (52). Ebbene, il fattore fondamentale di questi particolari concetti consiste nel fatto che essi non si limitano ad un riferimento specifico, quale potrebbe essere quello «alla società individualistica borghese dei traffici», ma si allargano «all’interesse della totalità del popolo» (53). Si prenda ad esempio, dice Schmitt, quanto può accadere nell’àmbito del diritto penale. La normazione di diritto penale non può avere come punto di partenza dei vaghi «concetti “generali”», quali «colpa, concorso, prova», bensì delle fattispecie, che, pur apparendo «indeterminate» se confrontate con quei «generali» concetti, godono, tuttavia, di una concretezza che riesce a configurare il delitto come «alto tradimento, furto o incendio doloso»: «la normazione di diritto penale comincia non con una parte generale, bensì con le singole azioni punibili» (54). Tale concezione che non fatichiamo a contestualizzare in un tipo di pensiero giuridico istituzionalistico - o ordinamentale, per attenerci fedelmente alle intenzioni schmittiane -, un tipo di pensiero, quindi, alieno da astratte generalizzazioni, concreto, rispondente ai fatti, è caratterizzato, però, anche a partire da un’ottica filosoficamente più pregnante, che decide di privilegiare gli elementi normativi rispetto a quelli descrittivi delle fattispecie di diritto (55). Questa è la differenza tra il pensiero normativistico, e positivistico in senso lato, e quello ordinamentale: quest’ultimo è l’unico a rispecchiare una reale normatività, la quale propriamente, per il suo essere portatrice di valore, nel contrapporsi alla semplice descrittività, annichilisce il senso formalisticamente normativista, proprio del positivismo, evidenziandone l’astrattezza e la povertà di contenuti. Dice testualmente Schmitt: «La parola d’ordine “normative” conferita alle caratteristiche della fattispecie denota [...] soltanto il contrasto con le caratteristiche della fattispecie “stabili” e descrittive, che sono supposte prive di valore; essa è un sintomo di una discrepanza interna del positivismo composto di normativismo e decisionismo e fa comprendere che un normativista puro non pensa più in maniera positivistica pura» (56). Detto in altri termini, il concetto di normatività si può salvare solo nel contrasto con la descrittività. Perciò, laddove la fattispecie è ‘normativa’ (nel senso, forte, di ‘portatrice di valori’) evidenzia la pochezza del normativismo dei positivisti, che finisce per essere mera descrittività, quindi, paradossalmente, neanche più positivismo. La “sicurezza” e la calcolabilità proprie del positivismo del XIX secolo, connotativo della società liberale e dei particolarismi, delle Interessenparteien, e del principio della separazione dei poteri, forte di un concetto di legge intesa come «in sé completa e priva di lacune» e come il «fondamento della certezza» (57), hanno ceduto il posto ad una “indeterminatezza” intrisa di “normalità” in cui non è più possibile pensare diritto ed economia, diritto e società, diritto e politica separati tra loro (58).


  Perciò, «[l]a finzione del vincolamento normativistico del giudice a una legge», sostiene Schmitt, «è diventata oggi teoricamente e praticamente insostenibile per molte sfere essenziali della vita giuridica pratica. La legge non può più affatto trovare la calcolabilità e sicurezza che per la concezione costituzionale appartengono alla definizione della legge stessa. La sicurezza e calcolabilità non istà nella norma, ma nella situazione presupposta come “normale”. Da tutte le parti e in circonlocuzioni innumerevoli sono penetrate in tutti i campi della vita giuridica, persino anche nel diritto penale, le cosiddette clausole generali e concetti indeterminati: “fedeltà e fede”, “buoni costumi”, “motivo importante”, “durezza ingiusta”, “sospettabilità”, “particolare necessità”, “svantaggio sproporzionato”, “interessi preponderanti”, “divieto di abuso”, “divieto di arbitrio”, “pretesa di riguardo agli interessi”, - questi sono soltanto alcuni esempi di questa dissoluzione di un normativismo legalitario. Tali clausole generali sono diventate da gran tempo inevitabili e indispensabili, e determinano interamente il quadro generale della nostra amministrazione della giustizia tanto di diritto privato quanto di diritto pubblico» (59), diritto pubblico nel quale campeggia prioritario il Führerprinzip (60). In effetti, una concezione giuridica di stampo istituzionalista riporta in auge figure concrete che normativisticamente sarebbero destinate a dissolversi in una somma di norme. Così, accanto a immagini giuridiche classiche, quale quella del “buon padre di famiglia”, si configurano quelle strutture concrete determinanti in modo spiccato la dottrina giuridica e politica schmittiana. C’è il “custode della costituzione”, «che dal punto di vista normativistico non può affatto esistere, perché secondo quest’ultimo tutti gli “organi” competenti sono uniformemente “custodi dell’ordinamento giuridico”», e c’è il “capo del movimento”, «che un modo di pensare normativistico trasforma necessariamente in “organo statuale”, così da incorporarlo nel sistema di legalità proprio dello Stato di diritto, allo stesso modo del monarca declassato ad “organo statuale” nel XIX secolo» (61). Ci sono, insomma, delle figure, in ultima analisi archetipiche, in cui Schmitt risolve l’enigma della forza/debolezza dello Stato moderno. Soltanto dopo questo rapido sguardo riassuntivo sulla condizione odierna della scienza giuridica tedesca può essere còlto il profondo e decisivo significato del nuovo concetto di giurista che il movimento nazionalsocialista ha introdotto in Germania. Il radunarsi cetuale dei giuristi tedeschi nel Fronte Tedesco del Diritto [Deutsches Rechtsfront] ha posto a base della loro organizzazione un concetto di giurista che annulla e supera la lacerazione positivistica finora esistente tra diritto ed economia, diritto e società, diritto e politica. Alla nuova forma cetuale dei giuristi tedeschi deve appartenere ogni membro del popolo tedesco, il quale nel suo lavoro professionale si occupa della applicazione o del perfezionamento del diritto tedesco nella vita pubblica, nello Stato, nell’economia o nell’amministrazione autonoma ed è, in tal modo, radicato nella vita giuridica tedesca. Su questi nuovi concetti di diritto, giurista e ceto giuridico riposano tanto la Lega tedesca nazionalsocialista dei giuristi [Nationalsozialistische Deutsche Juristenbund] - cioè la parte del movimento nazionalsocialista interessata in un senso particolare al diritto tedesco -, quanto l’Accademia per il diritto tedesco [Akademie für Deutsches Recht], fondata nell’autunno del 1933. Il capo [Führer] del Fronte tedesco e il fondatore e presidente dell’Accademia per il diritto tedesco, il commissario di giustizia del Reich [Reichsjustizkommissar] Dr. Hans Frank, ha ravvisato il compito dei giuristi tedeschi innanzitutto in una “formazione oggettiva" corrispondente allo spirito tedesco (62). In questo motto da lui coniato ha trovato espressione in maniera pregnante il tratto fondamentale del nuovo pensiero dell’ordinamento e della formazione.


  Al tipo di pensiero positivistico tramandato l’indiscussa avanzata di un nuovo modo di pensiero giuridico appare, a dire il vero, soltanto come un correttivo del suo vecchio metodo, come un alleggerimento - affine ai precedenti movimenti per il diritto libero - di un irrigidimento, come mero adattamento ad una nuova condizione, allo scopo del proseguimento e della auto-conservazione del tipo finora esistente. Ma la modificazione del modo di pensare scientifico-giuridico è oggi legata ad una modificazione di tutta la compagine statale. Tutte le trasformazioni di un tipo di pensiero giuridico si trovano, come è stato mostrato sopra, nel grande contesto storico e sistematico che le inserisce nella condizione della vita politica della comunità del momento. Come il decisionismo di Hobbes deve stare nel XVII secolo, l’epoca che vede l’affermarsi dell’assolutismo dei prìncipi, ed il normativismo giusrazionalistico nel XVIII secolo, allo stesso modo il rapporto tra decisionismo e normativismo, che rappresenta il positivismo legale dominante a partire dal XIX secolo, si spiega a partire da una relazione dualistica determinata di Stato e società civile, dalla struttura composta in due membri dell’unità politica del tempo, scindentesi in Stato e società ed alternantesi tra stato di eccezione e legalità. Non appena questa struttura dualistica di Stato e di società priva di Stato crolla, cade necessariamente anche il tipo di pensiero scientifico-giuridico che appartiene ad essa. Lo Stato del presente non è più scisso nei due membri di Stato e società, bensì disposto in tre serie di ordinamenti, conformemente a Stato, movimento, popolo. Lo Stato, in quanto particolare serie dell’ordinamento all’interno dell’unità politica, non ha più il monopolio del politico, ma è solo un organo del capo [Führer] del movimento. Ad un’unità politica così disposta, il pensiero giuridico decisionistico, o quello normativistico, o quello positivistico che li combina entrambi, così come sono esistiti fino ad ora, non sono più adeguati. Ora c’è bisogno di un pensiero concreto dell’ordinamento e della formazione, pensiero che si è esteso agli innumerevoli nuovi compiti della condizione dello Stato, del popolo, dell’economia e dell’ideologia, nonché alle nuove forme della comunità. Perciò in quell’avanzamento di un nuovo modo di pensare scientifico-giuridico non è contenuta una mera correzione dei metodi positivistici finora esistenti, ma un passaggio ad un nuovo tipo di pensiero scientifico-giuridico, che possa rendere giustizia alle future comunità, ordinamenti e formazioni di un secolo nuovo.
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Cap 1.


1 Edizione degli Stoiker Fragmente, a cura di H.v. Armin, vol. III (1905), p. 314.

 

2 Così suona la definizione dello “Stato di diritto” in G. Anschütz, Deutsches Staatsrecht, nella Enzyklopädie di Holtzendorff-Kohler, vol. 2 (1904), p. 593: «uno Stato che è tutto all’insegna del diritto, la cui volontà suprema non è rex ma lex; una comunità, dove le relazioni dei singoli non sono determinate soltanto tra loro, ma soprattutto verso il potere statuale mediante norme giuridiche, dove, dunque, nel governare e nell’essere governati ciò avviene secondo diritto e non secondo il “tel est notre plaisir” delle persone che governano [...] L’ordinamento giuridico deve “essere reso inviolabile anche rispetto alla corona” (von Martitz), la legge deve apparire come una forza sovraordinata nella stessa misura sia alla volontà dei dominati sia alle persone dominanti». Questo passo è al tempo stesso esemplare della identificazione positivistica tra diritto e legge (per cui la “legge” diventa alla fine, decisionisticamente, una mera deliberazione della maggioranza del Parlamento).

 

3 La cosiddetta Scuola viennese guidata da H. Kelsen negli anni 1919-1932 ha propugnato con particolare “purezza” l’esclusiva pretesa di dominio di un astratto normativismo.

 

4 Cfr., quale esempio tratto dalla Germania dello scorso secolo, la definizione dello “Stato di diritto” di G. Anschütz, riportata nella nota 2.

 

5 F. Hölderlin, Sämtliche Werke, a cura di N. v. Hellingrath, L. v. Pigenot e F. Seebaß, Berlin, 1923, vol. VI, p. 9.

 

6 J. Bonnecase, Une nouvelle mystique: la notion d’institution, in Revue générale du Droit, de la Législation et de la Jurisprudence, 1931-1932. Il saggio di Bonnecase contiene, per il resto, del materiale eccellente e rimane pregevole e degno di essere letto. Su Hauriou vedi ancora infra, II, 2.

 

7 Il barone Marschall von Bieberstein, Verantwortlichkeit und Gegenzeichnung bei Anordnung des Obersten Kriegsherrn, Berlin, 1911, p. 392, parla (criticamente) delle «concezioni che penetrano nel trionfo dello Stato di diritto, concezioni che vogliono ogni organo statuale, su qualsiasi gradino della scala, uniformemente chiamato a custode dell’ordinamento giuridico». Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, München und Leipzig, 19172, vol. II, p. 324, dice: «Le idee dello Stato costituzionale e dello Stato di diritto fanno apparire benvenuto tutto ciò che poteva servire ad assicurare il diritto e la legge contro gli abusi delle autorità [...]. Nacque così una garanzia della legge come non si poteva pensare meglio: ogni funzionario è posto a custode di essa di fronte ai suoi superiori». Che questo tipo di dominio esclusivo della legge rovesci ponendo a testa in giù il concreto ordinamento della gerarchia dei funzionari, lo si è naturalmente sùbito osservato, ma lo si è potuto confutare solo con ragioni di conformità allo scopo, non in modo giuridico-normativistico e “in conformità allo Stato di diritto”.

 

8 Sulla distruzione del concetto di capo [Führerbegriff] da parte del normativismo del concetto di controllo [Aufsichtsbegriff]: Carl Schmitt, Staat, Bewegung, Volk; die Dreigliederung der politischen Einheit, Hamburg, 1933, p. 36 s. [trad. it. di D. Cantimori, Stato, movimento, popolo. Le tre membra dell’unità politica, in C. Schmitt, Principii politici del nazionalsocialismo, a cura di D. Cantimori, prefaz. di A. Volpicelli, Firenze, 1935, pp. 173-231].

 

9 Il pluralistico Stato dei partiti della costituzione di Weimar era perciò un “regno delle compatibilità illimitate”. In Stati liberal-democratici, che conoscono incompatibilità parlamentari per i funzionari, oggi, dopo che è divenuta problematica la costruzione costituita dai due membri che sono lo Stato e la società priva di Stato, civile, si solleva la questione (irrisolvibile in uno Stato siffatto) delle incompatibilità cosiddette economiche; cfr. su ciò la significativa dissertazione di Ruth Büttner, Berlin, 1933 (Handels-Hochschule Berlin).

 

10 Santi Romano, L’ordinamento giuridico, Pisa, 1918, p. 17 [Firenze, 1946, pp. 15-16. La peculiarità di questa citazione dall’opera di Santi Romano consiste nel fatto che il termine italiano ‘norme’, di per sé assai ben determinato, è reso da Schmitt in tedesco con ‘Regeln’, ‘regole’, questione che non può non stupire, poiché la traduzione schmittiana finisce inevitabilmente per stemperare il carattere fortemente giuridico del passo romaniano e appare oltremodo ambigua entro uno scritto così “giuridico” quale è questo di Schmitt. N.d.C.].

 

11 Νόμος και βουλή πείδεσδαι ένός.

 

11bis Dottrina relativa alla predestinazione divina, che si contrappose all’arminianesimo [N.d.C.].

 

12 In G. Beyerhaus, Studien zur Staatsanschauung Calvins, mit besonderer Berücksichtigung seines Souveränitätsbegriffs, Berlin, 1910, si trovano le prove del fatto che Dio, in Calvino, è anche Signore dell'ordo naturae e del jus naturae. La dissertazione marburghese di Karl Buddeberg, 1933, tratta dell’influsso di Calvino sul concetto statuale di sovranità e contiene anche un istruttivo capitolo di “teologia politica”.

 

13 Th. Hobbes, Leviathan, cap. 26, p. 133 dell’edizione latina del 1670; p. 143 dell’edizione inglese del 1651. In questo capitolo 26 si trovano anche le chiare proposizioni sull’interpretazione (in qua sola consistit Legis Essentia), sulle incalcolabili possibilità e l’incertezza di ogni interpretazione, e sul sovrano come interprete unico, il quale con la sua decisione sovrana mette fine al groviglio di opinioni, allo stesso modo in cui - così si dice nell’edizione inglese del Leviathan - Alessandro Magno tagliò il nodo di Gordio; un’immagine tipicamente “decisionistica”. Nel capitolo 27, che a questo si riallaccia, si trova la prima fondazione moderna del principio nulla poena sine lege.

 

14 Sulla distinzione tra auctoritas e potestas cfr. Carl Schmitt, Der Hüter der Verfassung, 1931, p. 136 [Trad. it. di  C. Geraci, Il custode della costituzione, Milano, 1981].

 

15 J. Bonnecase, L’école de l’exégèse, Paris, 1924.

 

16 Il sostenitore più radicale di questa sicurezza positiva della legge è Geremia Bentham; il passo classico sulla expectation come fondamento della sicurezza giuridica si trova nell’edizione delle opere di Bentham, curata da John Bowring, Edinburgh, 1843, vol. II, pp. 299, 307, 311 ss. Anche la formula «giustizia nella positività» di Erich Jung, Das Problem des natürlichen Rechts, 1912, fonda l’esigenza della sicurezza giuridica sulla aspettativa dei consociati giuridici. Di «assicurazione ai soggetti sottoposti al diritto», dell’«aspettativa» e della «fiducia» in una amministrazione incrollabile parla anche Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3a ed., p. 369; di «fiducia», per esempio, parla Max Rümelin, Rechtssicherheit, 1924, p. 6.

 

17 A seconda dell’attività in cui lo Stato ha il suo punto chiave e dice la sua ultima parola, vi sono Stati legislativi, Stati governativi o amministrativi, e Stati giurisdizionali. Questa distinzione è sviluppata nei miei saggi Der Hüter der Verfassung, Tübingen, 1931, p. 76 e in Legalität und Legitimität, München, 1932, pp. 7-19 [trad. it. parziale di P. Schiera, Legalità e legittimità, in C. Schmitt, Le categorie del 'politico’, a cura di G. Miglio e P. Schiera, Bologna, 1972, pp. 209-244]. Cfr., in particolare, ivi, p. 8: «Uno Stato legislativo è un’entità statuale dominata da normazioni impersonali, perciò generali, e predeterminate, pensate, quindi, per durare, di contenuto misurabile e determinabile, entità - questa statuale -in cui legge e applicazione della legge sono separate fra loro». Questa è al tempo stesso una definizione di ciò che si è chiamato finora “Stato di diritto”. Nel saggio di H. Henkel, Strafrichter und Gesetz im neuen Staat, Hamburg, 1934, è dimostrato con chiarezza esemplare il nesso storico e sistematico che il principio 'nulla poena sine lege’ ha, sia con il sistema di legalità di uno Stato legislativo siffatto, sia con l’interesse sopra menzionato per la sicurezza del diritto.

 

18 «With this manner of proceeding there is no security» (Th. Hobbes, Leviathan, cit., p. 325).

 

19 Cfr. sul punto il mio discorso su Nationalsozialismus und Rechtsstaat, in Juristische Wochenschrift del 24 marzo 1934, p. 713 ss.

 

20 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3a ed., pp. 341, 360, 371 (la prima edizione apparve nel 1900); la tesi normativistica fondamentale è presentata a p. 355: «Tutto il diritto è norma di giudizio e, quindi, mai coincidente con la situazione che è sottoponibile al suo giudizio». Perciò, nonostante questa ‘forza normativa del fattuale’, «il politico» deve restare «escluso dalla dottrina generale dello Stato» (p. 23). Potere e diritto vengono normativisticamente contrapposti, il diritto statuale d’emergenza viene respinto come un’espressione del principio secondo cui il potere viene prima del diritto, ma le “lacune della costituzione” possono essere «colmate» positivamente mediante «rapporti fattuali di potere» (p. 359).

 

21 M. Planck, Positivismus und reale Außenwelt, Conferenza tenuta il 12 novembre 1930 alla “Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft”, Berlin und Leipzig, 1931, p. 11.



Cap 2.


22 Edizione di Weimar 391, p. 10 s.

 

23 Particolarmente caratteristica è la derivazione dell’autorità di padre e madre da una norma di diritto naturale della “socievolezza” e dall’assenso, presunto razionale, dei figli: S. Pufendorf, De Jure Naturae et Gentium, Libro VI, Cap. II, § 4. Devo al Privatdozent di Königsberg, Dr. Rudolf Craemer, il riconoscimento dei forti elementi essenziali di luteranesimo ortodosso che sono ancora vitali così nel carattere come nelle teorie di Pufendorf. Tanto più sorprende la sua costruzione giusteorica del matrimonio e della famiglia.

 

24 I. Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre § 24.

 

25 Cfr. in particolare il passo dalle sue lezioni dell’estate 1813 sulla Staatslehre (Werke, IV, 409): «Una massa di uomini uniti da una storia comune che li evolve verso l’istituzione di un Reich si definisce un popolo. La sua indipendenza e libertà consistono nel corso iniziato da sé stesso per evolversi in un Reich. Libertà ed autonomia del popolo sono indebolite, se il corso di questo sviluppo deve venire interrotto da un qualunque potere; il popolo deve essere annesso ad un altro sforzo evolventesi verso un Reich, oppure anche certo verso la distruzione di ogni Reich e diritto. [...] Poiché vi è una vera e propria guerra, non delle famiglie regnanti, ma del popolo, la libertà generale e di ciascuno in particolare è minacciata; senza questa libertà, la guerra non può affatto voler vivere senza riconoscersi come una cosa spregevole. A ciascuno è dato, perciò, per la persona e senza supplenza, la lotta per “la vita e la morte”».

 

26 F.W.J. Schelling, Einleitung in die Philosophie der Mythologie, a cura di Manfred Schröter, vol. XI, München, 1928.

 

27 Il saggio di Gierke, Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft, è pubblicato nello “Schmollers Jahrbuch” del 1883, pp. 1097-1195; esso parte dal fatto che nella «netta separazione del diritto dalla politica» risiede «uno dei compiti più importanti della vera dottrina del diritto pubblico», e che, tuttavia, ciò nonostante, non si dà alcun diritto pubblico apolitico. Con questa mancanza di chiarezza la critica alla dottrina del diritto pubblico di Laband, solo apparentemente apolitica, venne privata, nonostante che per il resto fosse pertinente, della sua efficacia. Il monito di Lorenz von Stein del 1885-86 (nella Prefazione al secondo volume e nelle pagine 75-90 del primo volume della quinta edizione del suo Lehrbuch der Finanzwissenschaft) si basa sulla comprensione del fatto che il positivismo giuridico di Laband, con la sua divisione tra la trattazione scientifico-statualistica e quella puramente giuridica del diritto amministrativo, avrebbe mostrato la sua inammissibilità scientifica nella maniera più evidente nella natura finanziaria dello Stato federale. «Bisogna osservare con meraviglia», dice Johann Popitz in “Finanzarchiv”, 1932, p. 418, «come Lorenz von Stein avesse previsto già nel 1885, con la sua profonda intuizione del significato dell’amministrazione e della forza, costitutiva dello Stato, del sistema tributario, il cammino che da allora, seppure molto più tardi di quanto egli forse presumeva, è stato percorso, e precisamente, come egli stesso dice, partendo dalla natura delle cose, senza aspettare le ricerche della scienza».

 

28 Binding, Die Gründung des Norddeutschen Bundes, 1889; H. Triepel, Völkerrecht und Landesrecht, 1899, pp. 37 ss., 178 ss. [trad. it. di Buzzati, Diritto internazionale e diritto interno, Torino, 1913]; Gierke, Das Wesen der menschlichen Verbände, 1902. Ulteriore letteratura in Meyer-Anschütz, Staatsrecht, 7a ed., 1919, p. 201.

 

29 Se oggi, per esempio, i diritti del Senato sono passati al Rettore dell’Università (in Prussia con il decreto del Ministro della scienza, dell’arte e dell’educazione popolare del 28 ottobre 1933) al fine di assicurare una guida unitaria dell’Università, è sbagliato escludere dal passaggio i poteri relativi al diritto disciplinare ed al giurì d’onore del Senato con la giustificazione che qui si tratta della giurisdizione o di poteri analoghi all’amministrazione della giustizia. Ciò può giustificarsi soltanto con un normativismo distruttore tanto del concetto della guida, quanto di quello della disciplina e della giurisdizione d’onore, un normativismo “portatore della separazione dei poteri” e liberale.

 

30 Cfr. sul punto l’istruttivo saggio di Goodhart in The Law Quarterly Review, vol. L, London, 1934, p. 40 ss.

 

31 I discorsi di Waline e A. Mestre riportati in J. Bonnecase, op. cit., p. 246 ss., come anche la presa di posizione di Bonnecase (ivi, p. 262), sono qui di particolare interesse.

 

32 Questo interesse ha lasciato in eredità un monumento imponente di produttività giuridica nei tre volumi, editi da A. Hauriou, della raccolta delle sue note alle decisioni del Conseil d’Etat e del Tribunal des conflits del 1892-1928 (1a edizione col titolo Notes d’Arrêts, 1928, II. edizione come Jurisprudence administrative, 1930).

 

33 Le tre svolte più importanti risalgono agli anni 1896 (La Science sociale traditionnelle), 1910 (prima edizione dei Principes de Droit public) e 1925 (La Théorie de l’institution et de la fondation, in La Cité moderne et les transformations du Droit, vol. IV dei Cahiers de la Nouvelle Journée).

 

34 Ho usato spesso questa espressione, facendo senz’altro riferimento alla mia dottrina sulle “garanzie istituzionali” della legge costituzionale
(Berlin, 1931), da ultimo nella prefazione alla seconda edizione del mio saggio Politische Theologie, München und Leipzig, 1934, p. 8 [trad. it. in C. Schmitt, Le categorie del ‘politico’, cit., pp. 27-86].

 

35 Georges Renard, La Théorie de l’institution. Essai d’ontologie juridique, Paris, 1930; L’Institution, fondement d’une renovation de l’ordre social, Paris, 1933; cfr. anche il saggio di Ivor Jennings, The Institutional Theory, in Modern Theories of Law, London 1933, pp. 68-85.

 

36 J. Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln, Jena, 1933.

 

37 H. Lange, Liberalismus, Nationalsozialismus und bürgerliches Recht, Tübingen, 1933.

 

38 G. Dahm e Fr. Schaffstein, Liberales oder autoritäres Strafrecht?, Hamburg, 1933; H. Henkel, Strafrichter und Gesetz im neuen Staat, Hamburg, 1934.

 

39 La parola d’ordine “normative” conferita alle caratteristiche della fattispecie denota qui soltanto il contrasto con le caratteristiche della fattispecie, “stabili” e descrittive, che sono supposte prive di valore; essa è un sintomo di una discrepanza interna del positivismo composto di normativismo e decisionismo e fa comprendere che un normativista puro non pensa più in maniera positivistica pura; cfr. su ciò supra, p. 33 s.

 

40 Albert Hensel, Steuerrecht, 1a ed., Berlin, 1924, 3a ed., 1933.

 

41 J. Popitz, Einleitung zu dem Kommentar zum Umsatzsteuergesetz, 1929, p. 91; dell’opera di E. Becker vogliamo qui menzionare solo la sua relazione al Congresso dei giuristi tedeschi tenuto a Leipzig nel 1933 (pubblicata nei discorsi e relazioni specialistiche del congresso dei giuristi tedeschi per la cura del consigliere superiore di governo Dr. Schraut, Berlin, 1933, p. 300).

 

42 Per questo carattere che, se così posso dire, ridiventa universale del pensiero giuridico, è di particolare interesse la trattazione che il ministro prussiano delle finanze Popitz ha pubblicato nel saggio Recht und Wirtschaft (Jur. Wochenschrift, 1933, 1) intorno al grosso lavoro dell’economista politico tedesco von Gottl-Ottlilienfeld. La dottrina economica di questo studioso berlinese si muove, invece che entro concetti e aspetti astratti e isolati, entro forme e strutture. Ciò potrebbe divenire utile al nuovo pensiero concreto dell’ordinamento che è proprio della scienza giuridica, analogamente al modo in cui il sistema individualistico della cosiddetta economia politica classica apparteneva al pensiero capitalistico dello stato borghese di diritto e al suo normativismo positivistico.


 

Conclusione


43 Juristische Wochenschrift, 1933, p. 2091.
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