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			Le forme costituzionali non sono, per me, che dei mezzi tecnici come ogni altro apparato. Sarei stato felice di schierarmi al fianco del sovrano contro il parlamento, se solo egli fosse stato un politico, o avesse dato segno di volerlo diventare.

			Max Weber, Lettera a V. Ehrenberg, 1917.

			Le leggi hanno una sfera d’azione ben limitata. Si può formare un governo in base alle più perfette regole dell’arte politica; il suo successo dipenderà essenzialmente dall’esercizio di quei poteri che, in massima, sono affidati alla prudenza e all’onestà dei suoi funzionari. Persino tutta l’utilità, la efficacia delle leggi riposa su di essi. Senza di essi la nostra organizzazione politica non è altra cosa che un puro schema sulla carta, non una costituzione vivente, attiva e reale.

			Edmund Burke, Present Discontents, 1770.

		


		
			Non sperate di guarire la Germania con un testo costituzionale. Guardatevi dal vedervi un riparo comodo dove installare tutte le classi della società. Noi costruiamo sulle rovine.

			Peter J. Koch,

			Deputato bavarese all’Assemblea Costituente, 1919.

			[Q]uesto è il grande enigma storico culturale che nasce con il messianismo. Tutti i popoli pongono l’età dell’oro nel passato, nel tempo delle origini; solo nel popolo giudeo la speranza dello sviluppo dell’umanità viene dal futuro. Solo nel messianismo c’è l’affermazione dello sviluppo del genere umano: nell’età dell’oro lo sviluppo procede all’indietro. Perciò l’individuazione dell’epoca messianica con l’età dell’oro è un grossolano errore che rovescia del tutto il pensiero. Nel messianismo passato e presente scompaiono dinanzi al futuro il quale, solo, riempie la coscienza del tempo.

			Hermann Cohen, Religion der Vernunf aus den 
Quellen des Judentums, 1919.

		


		
			Introduzione

			1. – La costituzione della Repubblica di Weimar (1919-1933) può essere studiata in molti modi e secondo le più varie prospettive, ma anche scegliendo l’angolo visuale che ci è più proprio, quello giuridico-filosofico e sociologico-politico, le alternative non mancano. I lavori più recenti dedicati in questo àmbito alla costituzione democratica del Reich rivelano quasi tutti una tendenza alla comparazione tra Weimar e la Legge fondamentale della Repubblica Federale, di regola al fine di comprendere quanto dell’una è trapassato nell’altra e quali errori la seconda ha saputo evitare per non fare la fine della prima (“Nie wieder”). Non a caso in genere i temi più discussi riguardano i diritti fondamentali, intesi come la novità più rilevante della costituzione weimariana, e la loro diversa collocazione in costituzione rispetto al potere legislativo nelle due leggi fondamentali. Questa prospettiva si distacca da quella precedente, che pensava a Weimar nella prospettiva della catastrofe, a nostro avviso ugualmente un errore. È infatti limitativo continuare a riflettere secondo un “post festum”, guardando a Weimar solo come l’anticipazione della seconda repubblica democratica o come il prodromo della tragedia (l’avvento del nazismo)1, trascurando la specificità di un’esperienza che da più punti di vista è il luogo dove appaiono con evidenza le contraddizioni non solo di una nazione o di un determinato tempo, ma della modernità in quanto tale2, delle sue ambizioni, velleità, progetti, e contemporaneamente del tentativo di organizzare una democrazia all’altezza di queste contraddizioni senza averne, in verità, una consapevolezza generalizzata, ma rinchiudendosi in angoli visuali parziali, ideologicamente condizionati.

			Questo nostro studio non seguirà le orme di questi precedenti lavori se non parzialmente, essendo l’obiettivo che si vuole raggiungere per più aspetti critico, mirando a capire come e perché la costituzione di Weimar fu un segno di contraddizione che rinviava ad una più profonda difficoltà propria del tempo storico nel quale si colloca, un tempo storico “borghese” già profondamente in crisi, una crisi che toccava la soggettività moderna alle prese con una perdita di fiducia e di coscienza, fiducia in sé stessa e coscienza della funzione “progressiva” che essa si era autoattribuita nella fase rivoluzionaria del proprio avvento. Non a caso, sarebbe estremamente utile e fruttuoso studiare contemporaneamente la teologia di quegli anni, non solo la “teologia politica” di Schmitt, ma le riflessioni di teologi, specie protestanti, che proprio nell’epoca della prima democrazia weimariana (anche se il Kaiserreich non può certo essere considerato una autocrazia3) costruirono un pensiero della crisi e sulla crisi, nella giustificazione delle ragioni di un rifiuto della modernità o almeno delle sue conseguenze più negative sul singolo e sulla comunità. Se il nazionalsocialismo è il rigetto moderno della modernità, la teologia protestante non si sottrae alla elaborazione di possibili vie d’uscita dalla caduta dell’uomo nel baratro del nulla4. Proprio a Weimar, infatti, esplode nella sua forma più essenziale l’antinomia tra individuo e comunità già anticipata nella seconda metà dell’Ottocento dal dibattito sullo storicismo giuridico, mentre di fronte alla laicità di una “costituzione senza dio” si pone l’alternativa di una comunità che trovi invece il suo fondamento in una fede comunitariamente condivisa, alternativa che fu al tempo stesso la conseguenza della nuova costituzione laica ma anche una delle cause della fine di Weimar, ovvero esattamente la richiesta di una fondazione metafisica dello Stato5, fondazione entrata in crisi da tempo e che negli anni di guerra era emersa come un problema già per esempio negli scritti di Ernst Troeltsch6.

			La cultura di Weimar, nella quale collochiamo l’evento della costituzione, è la cultura del conflitto giunto alla sua fase suprema, ma di un conflitto che trova le sue radici assai prima dell’avvento della repubblica, radici che in buona parte producono, direttamente e indirettamente, l’incapacità decisoria della classe politica weimariana, alle prese con una serie di contraddizioni che si riveleranno alla fine insolubili anche perché risulteranno in aggiunta l’esito ulteriore di compromessi e di dilazioni. Forse il segno più evidente della contraddizione intima della costituzione di Weimar sta nella sua autodefinizione: la costituzione di Weimar, che fonda una repubblica democratica secondo “libertà e giustizia”, è una Reichsverfassung, una “costituzione dell’Impero”. Essa vuole “rinnovare e rafforzare il suo Reich”. Sembrerebbe persino un tentativo di continuazione del Reich di Bismarck, ma in realtà è solo un compromesso, un compromesso verbale carico però di conseguenze nefaste, come fa presagire l’art. 3 WRV: “La bandiera del Reich è nero-rosso-oro. La bandiera mercantile è nero-bianco-rosso, con i colori del Reich nell’angolo superiore interno”. Ha osservato a tal proposito Nolte: “La tradizione del 1848 determina la prima frase, ma la bandiera del Reich di Bismarck trovò il suo posto nel tentativo di una sintesi”.7

			2. – Rispetto agli altri lavori su Weimar il nostro non pretende nemmeno di analizzare il cosiddetto “laboratorio” Weimar, un metodo di analisi andato in voga negli anni ’80 del secolo scorso e che è in buona parte responsabile di una falsa lettura delle vicende weimariane, quasi che tutto potesse esser letto già in quei fatti e in quelle idee per mettere in campo una prassi politica alternativa. Non è un caso che sempre in quegli anni si sia studiato con favore, per l’appunto “da sinistra”, un autore conservatore se non reazionario (ma anche, certo, rivoluzionario) come Carl Schmitt, falsando sia le proprie aspettative sia l’oggetto dello studio, immaginando uno Schmitt che per il suo antiliberalismo potesse essere utilizzato a sinistra, non si capisce come e tutto sommato nemmeno perché.

			Una lettura che lascia dubbiosi, nonostante la conoscenza dei testi, fu per esempio quella di Bolaffi, che partendo dallo studio di un socialdemocratico con simpatie per Schmitt (del quale era in qualche modo allievo), Otto Kirchheimer, elaborò una interpretazione di Weimar che coglieva in quegli anni l’inizio di un processo che avrebbe portato alla “crisi della sovranità e della forma della decisione che oggi ci appare definitivamente compiuta”8, ma che presupponeva una concezione della sovranità quale “assoluta” che non si è mai data nella realtà, essendo la sovranità statuale sempre e solo relativa, nel senso che ogni sovranità, pur ammettendola in teoria assoluta (se non altro dal punto di vista logico, come presupponeva Kelsen), si relativizza necessariamente nel rapporto storicamente concreto con le “altre sovranità”9. Non c’è un’alternativa possibile “giusta” in senso storico alla crisi del mondo borghese, perché si tratta di una crisi insuperabile e gestibile solo momentaneamente attraverso figure e gruppi politici capaci di impedire l’esplosione in determinate fasi delle contraddizioni sempre presenti. Così, per esempio, la figura di Otto von Bismarck fu quella di un politico che non solo non aveva risolto le contraddizioni profonde, politiche, sociali e istituzionali, connesse alla nascita del II Reich, e che anzi le aveva forse anche esasperate, ma che al tempo stesso era stato in grado di tenerle politicamente sotto controllo, un controllo strettamente legato alla sua personalità, tanto che dopo di lui esse cominciarono lentamente ma inesorabilmente a prendere il sopravvento.

			L’Ottocento è stato il secolo delle nazionalità e del formarsi degli Stati nazionali, ma contemporaneamente è stato anche il secolo del liberalismo e della nascente democrazia: nazionalità e rivendicazioni democratiche sono andate di pari passo, fino a quando le richieste delle classi più basse, del proletariato, non hanno messo in discussione questo nesso, lasciando che il tema della nazionalità andasse per suo conto, diventando oggetto delle elaborazioni più o meno sensate della destra, mentre la democrazia, nella forma classista del socialismo, trovava vie tutte sue, ora moderate ora rivoluzionarie e violente, per imporre le proprie idee. Ha scritto Otto Kirchheimer nel suo famoso saggio del 1932, Weimar – und dann?:

			A partire dal XIX secolo, la democrazia sociale è diventata il problema della democrazia. Nei primi decenni di quel secolo il problema dell’unità nazionale e della libertà non solo era inseparabile dalla democrazia, ma l’uno e l’altro si facevano reciprocamente da battistrada. In Germania e in Italia, nessuno dei due paesi aveva allora ancora raggiunto l’unità nazionale, la democrazia ha fatto il proprio ingresso proprio in nome dell’unità nazionale. Ma ben presto sarebbe risultato chiaro che una democrazia che non avesse come contenuto nessun altro principio oltre l’unità nazionale di un popolo politicamente libero, non avrebbe potuto costituire l’ultimo e decisivo stadio della democrazia stessa.10

			Va anche ricordato, a proposito della rivoluzione borghese, che il suo nòcciolo duro, la dichiarazione dei diritti “umani e del cittadino” e la loro garanzia, subì esso stesso una trasformazione in senso accentuatamente individualistico, pur non essendo, all’inizio, così dichiaratamente orientato in questo. La teorica dei Grundrechte si presenta infatti nel primo costituzionalismo, specificamente tedesco, come un progetto di riforma sociale e di riforma dello Stato. Essa non ha ancora quella carica anti-statale e anti-comunitaria che assumerà in séguito e sempre più marcatamente. Al contrario, essa porta inizialmente ad un rafforzamento in senso sociale dello Stato e delle sue funzioni, che gradualmente si troverà dinanzi a rivendicazioni “garantiste” dell’individuo contro lo Stato11, al di là, quindi, dell’interpretazione “integrativo-fondativa” dei diritti come intesi per esempio da Rudolf Smend in Verfassung und Verfassungsrecht12.

			La costituzione di Weimar esprime al meglio la contraddizione necessaria del mondo borghese alle prese con il suo nucleo antinomico fondamentale: essa vuol essere politicamente democratica, forma politica di una realtà sociale conflittuale che poteva essere padroneggiata da un Bismarck, non certo dai socialdemocratici della Germania post-bellica, alle prese con il trauma della sconfitta e delle riparazioni. Oggi può apparire superata la tematica della omogeneità quale presupposto di validità del principio di maggioranza13, ma non lo era certo ancora nei primi decenni del Novecento, quando l’Europa non aveva ancora fatto esperienza delle rivoluzioni bolscevica e nazionalsocialista, con la loro forza livellatrice e sovversiva dei vecchi rapporti di classe. La costituzione di Weimar ci appare così come una forma – vedremo poi anche con quali contraddizioni interne e fino a che punto si trattò veramente di una “buona costituzione in tempi cattivi”, per citare un recente libro su Weimar14 – incapace di racchiudere in se stessa una realtà sociale antagonista, ma anche una realtà politica conflittuale. Immaginare, sol perché la si vuole fondare sui diritti fondamentali, che una costituzione ha in sé una forza organizzativa e disciplinante sufficiente è un errore fatale. Weimar partì dalla forma e non dalla materia, pensando che la forma potesse essere abbastanza stringente da regolare la materia, ma questa poteva essere una illusione del normativismo kelseniano, non certo un fatto politicamente decisivo. 

			3. – Qui si inserisce la vera lezione di Weimar, una lezione difficile da mettere a frutto e che anzi molti prudentemente fingono di ignorare, ovvero i limiti insuperabili del parlamentarismo. Vedremo più avanti come Lukács abbia evidenziato con forza questi limiti già in Storia e coscienza di classe e come il marxismo teorico più avvertito si sia trovato d’accordo con Schmitt nella critica al parlamentarismo, che di fatto rappresenta un occultamento dei veri rapporti di forza esistenti in una società. Come scriveva giustamente ancora Kirchheimer:

			I parlamenti non sono i luoghi nei quali le personalità più colte della nazione discutono di educazione. I parlamenti sono i luoghi dove si conduce la lotta di classe e i partiti, che all’esterno si combattono l’un l’altro come rappresentanti degli imprenditori e dei lavoratori, in parlamento svolgono la funzione di portavoce.15 

			Da questo punto di vista, l’interpretazione di Gauchet, secondo cui la storia della democrazia è quella di una progressiva uscita dalla religione, è vera solo in parte, perché se la democrazia parlamentare è “l’incarnazione dell’impotenza”16 ciò non è vero solo oggi, quando questa uscita sembra quasi compiuta, ma è un fenomeno che si è manifestato in ogni forma di parlamentarismo, già nella seconda metà dell’Ottocento in tutta Europa (con l’eccezione, forse, dell’Inghilterra) e poi in forma emblematica proprio a Weimar.

			In forza di queste considerazioni l’alternativa rappresentata dal normativismo kelseniano è debole nonostante il suo realismo politico; per Kelsen, com’è noto, il parlamento non è tanto il luogo dove si afferma la democrazia, quanto quello dove si manifesta la tecnica – appunto il “parlamentarismo” – utile per la scelta dei capi. Democrazia e autocrazia sono due metodi di formazione delle classi dirigenti, apparentemente sullo stesso piano. In realtà, proprio l’esperienza weimariana mette in discussione questa formula, avendo il parlamentarismo perduto da tempo questo significato di confronto tra i ceti “educati” della popolazione: l’interpretazione tardo-liberale del parlamentarismo

			dimentica che la selezione dei capi è una funzione più tecnica, che poteva essere esercitata dal Parlamento solo nel periodo dell’unità di classe della borghesia. Nello Stato di classe dualistico del XX secolo, il parlamentarismo del XIX secolo ha perso la sua ragion d’essere. La tecnica di selezione dei capi si esercita ormai al di fuori del Parlamento, all’interno delle singole organizzazioni di classe, e il Parlamento è solo il luogo pubblico, visibile in lontananza, in cui compaiono i capi scelti altrove.17

			Si obietterà che questa interpretazione, che svaluta parlamento e parlamentarismo e si appoggia dichiaratamente su una certa visione di Weimar e delle sue vicende, è una tesi di parte; indubbiamente è così e anche noi, qui, non pretendiamo che la lezione che vogliamo trarre dalle vicende del decennio weimariano non sia anch’essa colorita in un certo senso che corrisponde alle nostre propensioni personali. È comunque un fatto che 

			ricostruire la vicenda storico-spirituale weimariana equivale, in buona sostanza, a suggerire una determinata lettura dell’intera vicenda dello Stato-nazione tedesco e delle caratteristiche portanti della cultura e della filosofia politica in Germania tra Otto e Novecento.18

			E in effetti noi non ci sottraiamo a questa scelta e certamente suggeriamo una determinata lettura e attraverso quella lettura una determinata lezione che Weimar può significare per noi oggi.

			Proprio l’interpretazione di Bolaffi si colloca, diciamolo, dall’altra parte – nella letteratura italiana – rispetto alla nostra, pensando egli che la costituzione di Weimar sia da porre a modello di costituzione perché fondata sui diritti fondamentali e sul primato della costituzione rispetto allo Stato, cosa vera e criticabile per quanto riguarda il secondo punto, ma assai discutibile invece proprio per quanto concerne il primo aspetto, ovvero i diritti fondamentali. È vero che recentissimamente si è voluto sostenere19 che i Grundrechte a Weimar non erano solo princìpi programmatici bensì norme a tutti gli effetti, ma doveva pur avere una ragione la tesi di Richard Thoma, uno dei giuristi principali di Weimar, autore con Anschütz di un famoso commentario, per cui quella costituzione, nella sua seconda parte, relativa ai diritti fondamentali, era tendenzialmente priva di garanzie sostanziali o, volendo, era fornita solo delle garanzie che le corti decidessero di volta in volta di determinare20. Si trattava – sosteneva Thoma – di un “Leerlaufen der Grundrechte”, ovvero di diritti fondamentali che di fatto si svuotavano nel momento in cui vi si volesse fare appello. Ciò che poteva valere era solo ciò che di fatto valeva, nel senso che a Weimar i diritti fondamentali, in continuità con la concezione liberale classica vigente anche negli anni del Kaiserreich – per cui il problema dei diritti si confrontava con il potere dell’amministrazione21 – avevano validità solo nel quadro della legge positiva, mentre negli ordinamenti giuridici del secondo dopoguerra, compreso quindi il Grundgesetz della Repubblica federale, la legge vale solo nell’ambito dei diritti fondamentali. Da questo punto di vista i diritti fondamentali a Weimar si comportavano ancora come durante gli anni del Kaiserreich, erano diritti garantiti dalla legge e non dalla costituzione, ma con il difetto che attraverso la legge positiva si lottava per la stessa costituzione, qualcosa che certo negli anni di Bismarck sarebbe stato impensabile, nonostante le note controversie sulla legge di bilancio. In effetti, il primato della costituzione nel II Reich era un fenomeno formale e difficilmente innalzabile a costruzione giuridica, dinanzi al primato effettivo non della costituzione, ma dello Stato.

			Perché i diritti fondamentali a Weimar si svuotavano e furono anzi, relativamente all’interpretazione in senso “sociale”, impotenti rispetto allo scetticismo per esempio dei giudici22, ceto tutt’altro che ligio ai criteri della “razionalità formale” che secondo 
Weber sarebbe propria dello Stato moderno23? Perché la tematica dei diritti fondamentali era espressione di una filosofia particolare ed è questa filosofia che dovrebbe essere fondata e giustificata, cosa che non soltanto non avvenne né prima né durante Weimar, ma si trattava di una filosofia che doveva lottare contro un’altra filosofia, ovvero di due concezioni del mondo in contrasto tra loro, nessuna delle quali in possesso di una sufficiente forza per affermarsi contro l’altra. In altri termini, la seconda parte della costituzione, quella appunto relativi ai diritti e obblighi (artt. 109-150) era nemmeno l’amalgama, quanto la sovrapposizione di concezioni differenti, contenendo di fatto desideri, programmi, alternative e proclami di differente origine, liberale, cattolica, socialista, giuspositivista e giusnaturalista, senza una reale sintesi politica24. Come ha scritto Schmitt:

			Infatti la seconda parte è ambigua e né “costantemente” omogenea né “giustiziabile” senza distinzioni. Essa contiene una coesistenza di desideri, proclami, programmi, direttive, veri diritti fondamentali, garanzie istituzionali e disposizioni singole di natura costituzionale, ragionamenti propri dell’individualismo liberale, del giusnaturalismo cattolico e del socialismo si legano qui in compromessi e gli stessi compromessi non sono sempre schietti, ma spesso solo compromessi formali dilatori.25

			Non è un caso, per concludere sul punto, che nell’abbozzo di costituzione preparato da Preuß26 solo tre diritti fondamentali (quelli tipicamente borghesi) venivano citati e appena menzionati altre tre, a conferma del fatto che anche la parte liberale di sinistra, che pure fu quella che alla costituzione diede l’impronta più forte27, era ancora quanto mai scettica sul senso e sul significato dei Grundrechte in una costituzione, tanto che non è un caso che “nessuna parte della costituzione ha offerto all’interpretazione in teoria e in pratica così grandi difficoltà come questa”28. In altri termini, se oggi si guarda alla costituzione di Weimar come un prodromo della costituzione democratica di Bonn, preferendo questa interpretazione a quella più tradizionale, tesa a cogliere la crisi prima della tempesta, più opportuno e fecondo è secondo noi leggere la costituzione di Weimar come l’esito di contraddizioni irrisolte del Kaiserreich, contraddizioni che restano tali e anzi si aggravano negli anni di Weimar, anche in presenza di una costituzione oggettivamente debole, che non a caso molti consideravano una costituzione di transizione29, di cui si è anche negata quella che alcuni hanno considerato una necessità storica30, dove forse più che di necessità sarebbe più corretto parlare di inevitabilità: inevitabile fu infatti che la contraddizione maturata negli anni del II Reich esplodesse in qualche forma all’indomani del crollo dell’Impero. Anche per questo appare tanto più necessario collocare il discorso sulla costituzione e sul diritto dello Stato a Weimar entro una cornice di concezioni del mondo e del loro contrasto, allargando la visuale a quel quadro dottrinale che più di altre spiegazioni aiuta a comprendere genesi e crisi di una costituzione: “La crisi della dottrina dello Stato – scriveva nel 1928 Rudolf Smend – non deriva in ultima analisi dalla guerra e dalla rivoluzione. Essa è piuttosto un evento di storia dello spirito e, soprattutto, della storia della scienza”31. 

			
				
					Per la verità già da tempo una certa storiografia si era mossa su questa linea: cfr., per es., H. Mommsen, Die verspielte Freiheit. Der Weg der Republik von Weimar in den Untergang 1919 bis 1933, Propylaen, Frankfurt a.M./Berlin 1990; H. Schulze, Weimar. Deutschland 1917-1933, Siedler Verlag, Berlin 1982; L.E. Jones, German Liberalism and the Dissolution of the Weimar Party System 1918-1933, North Carolina Press, Chapel Hill/London 1988.

				
				
					Giustamente ha scritto D.J.K. Peukert, La Repubblica di Weimar. Anni di crisi della modernità classica, trad. it. di E. Grillo, Bollati Boringhieri, Torino 2000, p. 257: “l’età di Weimar si situa in un punto particolarmente critico della crisi in cui si incrociarono una serie d’innovazioni socioculturali epocali. Essa rappresenta il culmine di quella modernità classica i cui primi sviluppi risalgono all’incirca all’inizio del nostro secolo, e nella quale nacquero tutti gli emblemi della nostra vita collettiva attuale”.

				
				
					È quanto fa giustamente osservare Udo Di Fabio, Die Weimarer Verfassung. Aufbruch und Scheitern, C.H. Beck, München 2018, p. 41: dal 1866 al 1914 la Germania fu retta secondo i princìpi dello Stato di diritto: principio di legalità dell’amministrazione, fiducia parlamentare del Cancelliere, indipendenza della magistratura, libertà di pensiero e libertà di stampa.

				
				
					Cfr. K. Tanner, Protestant Revolt against Modernity, in L.V. Kaplan and R. Koshar (eds.), The Weimar Moment. Liberalism, Political Theology, and Law, Lexington Books, Lanham e.a. 2012, pp. 3 ss.

				
				
					Cfr. H. Gerber, Die Idee des Staates in der neueren evangelisch-theologischen Ethik, Junker und Dünnhaupt, Berlin 1930.
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La fondazione del secondo reich 
e i “Guardiani della legge”

		


		
			Capitolo primo 
La costituzione di Weimar 
tra realtà e retorica

			1. – Tra il Reich di Bismarck, fondato nel salone degli specchi di Versailles dopo la vittoria sulla Francia, e il Reich di Weimar (dico Reich a ragion veduta, perché la costituzione di Weimar è ufficialmente una Reichsverfassung, la prima ma non l’unica contraddizione della fase repubblicana del Reich32) ci sono ovviamente molte e forti discontinuità,33 determinate innanzitutto da una trasformazione dei fondamenti socio-economici della Germania, che si rispecchiano nelle idee politiche e giuridiche sovrastanti, ma v’è anche una continuità istituzionale e storica34 che è importante sottolineare in apertura di queste considerazioni, una in positivo, l’altra in negativo: entrambi i sistemi costituzionali, quello di Bismarck e quello di Weimar, sono sistemi, almeno formalmente, (con)federali: si tratta di Bundesstaaten, di Stati almeno tendenzialmente35 (con)federali, in conseguenza della unificazione dei molti Stati che la Germania aveva conosciuto a partire dal Trattato di Westfalia e poi in forza del Congresso di Vienna dopo le guerre napoleoniche; mentre però Bismarck agì sempre, sostanzialmente, al fine di assicurare l’unità del Reich, garantita politicamente da un forte governo indubbiamente personale, sicché l’unità dei vari Stati – pure discussa e variamente definita – era alla fine un fatto e dinanzi ad una confederazione formale 
Bismarck agiva come se si trattasse effettivamente di uno Stato federale36, la Repubblica di Weimar si lasciò dominare, già dentro la sua impalcatura statuale, dalla compresenza di spinte divergenti. Bismarck unificava anche assorbendo ciò che sembrava contrario alla sua politica, usando lo stesso disprezzato parlamentarismo ai suoi fini, mentre la costituzione di Weimar e i governi che su essa si formarono lasciarono di fatto ampio spazio ad un gioco politico che non si svolgeva dentro le forme costituzionali, ma fuori di esse e fuori del parlamento per usare la costituzione a fini di parte. Questo orientamento implicito si manifestò già nella indecisione relativa alla forma dello Stato, che se certamente è federale, lo è in forza di una serie di presupposti formali e fattuali, più che di una decisione deliberata.

			Si può naturalmente intendere il federalismo in modi diversi37, partendo dal riconoscimento di una sovranità precedente degli enti che entrano a comporre l’ente superiore o da una decisione dell’ente sovrano di decentralizzarsi. La scienza giuridica non è mai stata unanime sulla natura né del Reich di Bismarck né della repubblica. Lo stato repubblicano veniva di regola definto “federale”, ma lo era spinto, come già nel II Reich, in un senso o nell’altro a seconda che i politici fossero orientati più in senso unitaristico o più in senso federalistico. Non è questo il luogo per affrontare un tema sul quale la dottrina ha molto lavorato, spesso con sottigliezza, ma che qui non è decisivo nei suoi particolari. Come che sia, mentre nel II Reich la confederazione statale faceva i conti con uno Stato egemone, la Prussia, e con un cancelliere, Bismarck, che agiva in seno unitaristico, a Weimar il presupposto è non a caso ideologico, più che politico, innanzitutto nel senso che la repubblica, per citare Preuß, riposando sulla volontà del popolo tedesco come unità, dipendeva a quel punto, per la sua definizione giuridica, più dai teorici della costituzione che dal testo al fine di comprendere se la Germania “era ‘ancora’ uno Stato federale o ‘già’ uno Stato unitario decentralizzato”38.

			Naturalmente, la forma di Stato è però fondamentalmente diversa: il II Reich di Bismarck – “l’opera degli Stati, non l’azione del popolo”, per citare Laband – è una monarchia costituzionale con, a livello sociale, forti caratteristiche di un dominio di classe, che col tempo viene messo in discussione dall’avvento delle organizzazioni operaie, mentre Weimar è una democrazia pensata in sostanza come un ordinamento giuridico liberale, ma socialmente aperto alle istanze delle classi lavoratrici, di quei ceti che Bismarck voleva far entrare nella compagine statale, mentre Weimar, per la sua impoliticità strutturale, che diventa però anche all’improvviso politicizzazione totale (per esempio del diritto39), inserisce nella costituzione solo a livello di diritti sociali, di cui si discute la giuridicità, senza che questi siano però veramente il fine dello Stato. La costituzione di Weimar è così una costituzione “sociale” senza “soci”, abbandonati al conflitto politico non entro la costituzione ma per la costituzione, non mai sentita come lo spazio comune entro il quale muoversi, ma come uno strumento da conquistare per fini di parte: a destra la dittatura o la restaurazione monarchica, a sinistra la dittatura del proletariato, al centro lo Stato di diritto inteso come garanzia della proprietà privata e della libertà contrattuale. Per non parlare della questione del rapporto tra Stato e Chiesa, nelle due forme di Stato assai diverso: l’art. 137 WRV dichiara che non esiste una “chiesa di Stato”, intendendo con ciò quella Chiesa luterana che da sempre in Germania era stata sostegno del potere costituito, quindi del trono e della nobiltà. La laicizzazione della Repubblica implica così per i luterani anche un problema di legittimità dello stesso Stato democratico, un tema, questo, non sempre considerato nella sua portata e nelle sue conseguenze, a causa della massiccia perdita di influenza del protestantesimo tedesco40.

			2. – Proprio questa diversità della forma ordinamentale e questo diverso rapporto tra popolo e costituzione determina anche una diversità della stessa struttura federale. Lo Stato federale di Bismarck non è lo Stato federale di Weimar41. Le istituzioni sono differenti a seconda del contesto politico e ideologico che le racchiude. Lo Stato del II Reich, per la dialettica imposta dalle circostanze sul nesso unità/pluralità, determina una riflessione dottrinale in primo luogo sulle categorie unificanti: statualità, sovranità, legittimazione. Non a caso nasce nel II Reich la dottrina generale dello Stato ed anche la teoria generale del diritto. Si tratta infatti di pensare la diversità originaria dei vari Stati piccoli e grandi secondo criteri di unificazione e non è un caso che il teorico della unità formale-legale a partire dall’alto del II Reich sia nell’ultimo quarto dell’Ottocento Paul Laband, cui faranno séguito, in continuità e in differenziazione, specialmente Jellinek e Kelsen. Il Reich di Bismarck è un processo di “democratizzazione” non in senso astratto, ma ancora con delle ambizioni di legittimazione concreta attraverso le formazioni sociali, dalla famiglia ai sindacati alle scuole e alle chiese, che si cercherà di integrare nel tessuto di una compagine nazionale unitaria. Uno Stato certamente autoritario, ma anche, al tempo stesso, ‘popolare’, pur in mancanza di un chiaro progetto autenticamente culturale, cosa che produsse una radicale spoliticizzazione della borghesia tedesca42.

			La Repubblica di Weimar è invece una Repubblica della crisi, della dichiarata apertura e incompiutezza anche proprio per quanto riguarda il rapporto tra Reich e Länder: dall’unitarismo tendenziale del II Reich quale “Obrigkeitsstaat”, che gradualmente si democratizzava43 per ragioni egemoniche in tutti gli ambiti politici e sociali, ad un tentativo di lasciare spazio alle parti in campo, sicché il pensiero, mentre nel II Reich formalizzava con Laband una legittimità che bene o male era data, dopo la sconfitta militare si muove secondo i criteri della critica alla ricerca della legittimazione, una legittimazione che purtroppo non verrà mai trovata, o subito persa quando trovata, fino al crollo del 1932 e all’avvento di Hitler al potere il 30 gennaio 1933. Il II Reich è dunque l’impero della legittimità attraverso la legalità, una categoria che verrà teorizzata poi da Max Weber, mentre Weimar sarà la democrazia, paradossalmente, già del Führertum, o meglio della ricerca di una garanzia e di una legittimità superiore alla legalità incerta. Proprio il principio di legalità vive qui la più forte crisi nella storia della legge in senso moderno, che non a caso da Renner (1904), suo anticipatore, a Neumann, suo teorico, imporrà al pensiero di scendere nell’inferno della legittimità senza legalità e della legalità priva di legittimazione, dove si muoverà a suo agio il principale studioso del nesso problematico legalità/legittimità, ovvero Carl Schmitt, da questo punto di vista il più schietto allievo e continuatore di Max Weber, pur nella distinzione nel primo più netta tra il politico e lo Stato44.

			Potremmo dire che il confronto tra la Bismarckzeit e la democrazia di Weimar, da privilegiare45 rispetto al rapporto naufragio di Weimar/Terzo Reich, rivela due differenti immaturità delle condizioni socio-politiche della Germania: la costituzione di Bismarck si impone in modo conservatore ad una realtà sociale in rapida trasformazione nel senso della tönnesiana Gesellschaft dei rapporti industriali capitalistici, mentre la costituzione di Weimar vorrebbe imporre in una realtà frammentata e conflittuale forme giuridiche “progressive” ad un mondo che avrebbe bisogno di istituzioni solide, legittime, e di gruppi dirigenti in grado di prendere decisioni e fare scelte senza dover necessariamente ricorrere all’art. 48 WRV o alla richiesta dei “pieni poteri”, richiesta avanzata nel 1923 da un governo socialdemocratico46 assai prima che da Hitler nel 1933. In effetti, il testo costituzionale weimariano rivelava la forte presenza di “elementi fondamentali propri dello Stato costituzionale cui la Germania e l’Europa sarebbero nuovamente arrivati solo decenni più tardi47”, ma, va aggiunto, senza la consapevolezza ideologica di questo tipo di regime, che di fatto conviveva con una forma alternativa, quale quella di tipo socialistico.

			Il rapporto problematico legalità/legittimità si declina al meglio negli Stati federali, mentre gli Stati cosiddetti “unitari” sono più inclini a mettere al centro una legalità che spesso rischia di perdere la legittimità. Lo Stato federale, essendo fondato su una filosofia plurale e non su una prassi univoca, presuppone un insieme di criteri che dovrebbero venire incontro ad un rapporto meno autoritario tra chi governa e chi è governato: sussidiarietà, divisione dei poteri, protezione delle minoranze, democrazia in senso più partecipativo e meno astratto, essendo la democrazia del popolo tedesco, per citare Thoma, una “grande democrazia”, trattandosi di un popolo di 40 milioni di anime, ma una democrazia “povera”, “oppressa”, “minacciata”.48 Non è un caso che è negli Stati federali che il pensiero giuridico e politico che lì si sviluppa è un pensiero più ricco che negli Stati centralistici; ciò anche quando si affermano idee o ideologie che puntano alla dissoluzione dello Stato federale in nome dell’unità, che è comunque la dimensione anch’essa ineliminabile dello Stato federale, se vuole conservarsi. In Germania il problema del federalismo si legava però strettamente con quello del parlamentarismo, nel senso che un parlamentarismo rafforzato si sarebbe posto inevitabilmente contro i “diritti degli Stati”, sicché, di fatto, il problema federale entrava direttamente nella questione dei confronti politici. I federalisti contro i parlamentaristi, questi contro i primi.

			Così, negli anni del II Reich si va formando un pensiero sempre più ricco e articolato, sia in campo giuridico sia politologico e filosofico, nonché sociologico. Si tratta, infatti, di un periodo nel quale la prassi chiede alla teoria di essere in qualche modo sistematizzata, di essere chiarita. Certo, è una situazione assai lontana da quella odierna, dove prassi e teoria si sono divaricate in maniera irrecuperabile e dove la prassi (la politica, le istituzioni) sono insensibili alla teoria e si lasciano deperire irreparabilmente mentre la stessa teoria langue in angoli sperduti e ignoti, del tutto priva di capacità di influire sul reale. Forse anche per questo uno studio di quegli anni può ancora insegnare qualcosa all’uomo di cultura odierno. Questo non significa che in questo saggio noi ci occuperemo delle problematiche dello Stato federale tedesco nell’epoca delle nazionalità dal punto di vista istituzionale; certo, lo studio del federalismo ha senso proprio dal punto di vista storico e pragmatico, ma qui a noi interessa verificare una tesi, che è la causa stessa di questo lavoro, che nell’impianto federalistico trova solo una delle sue esplicitazioni: si tratta della tesi secondo cui l’affermarsi dell’individualismo, prima borghese, poi generico, è la causa fondamentale della crisi della civiltà europea, crisi di cui Weimar è un episodio, una tappa, ma una tappa emblematica della posta in gioco. Weimar, da questo punto di vista, è naturalmente un pretesto. Capisco bene che per qualcuno non si tratta affatto di crisi, bensì di “progresso”, ma qui non c’è dimostrazione scientifica che tenga rispetto alla scelta di valore, ovvero alla concezione del mondo che si è accolta. Per me l’individuo ha senso solo nella comunità, così come la comunità va salvaguardata se, inter alia, protegge lo sviluppo dell’individualità. Weimar è il primo esempio pratico, nella sua vita culturale prima che nella sua forma costituzionale, di una disgregazione dell’individuo nei suoi “diritti”: non diritti della persona associati ai suoi doveri e obblighi, ma diritti di un individuo frammentato nella miriade dei suoi “status”, a partire da quelli connessi alla sua sfera intima. La scissione tra individuo e comunità, la riduzione dell’individuo concreto ai suoi diritti parcellizzati e astratti, è l’altra faccia della scissione tra legalità e legittimità, una scissione che proprio nella cultura tedesca tra il 1871 e il 1933 trova la sua massima rappresentazione o comunque quella più significativa, che porterà alla crisi della legge (una crisi insita nel concetto stesso di legge in senso moderno, ovvero nello Stato moderno) e alla frantumazione dell’individuo, prima nella Vienna di Freud, poi nella Germania di Weimar. Proprio la seconda dimensione della costituzione di Weimar, quella “sociale”, dimostra la incapacità del pensiero e della prassi costituzionali in questa fase storica di superare il contrasto individuo/comunità in una simbiosi feconda. La costituzione weimariana, priva di una decisione chiara e univoca sul tipo di Stato, sul regime politico voluto, si scinde in due dimensioni che convivono senza amalgamarsi, in attesa che qualcuno, dall’esterno, dichiari vincitore uno o l’altro dei due sistemi. Proprio la mediazione istituzionale di Weimar tra federalismo e parlamentarizzazione segnala una indecisione di fondo rispetto alla forma di governo che sarà significativa.

			3. – Non siamo quindi d’accordo con coloro i quali, individuando una continuità sostanziale tra la costituzione di Weimar e il Grundgesetz tedesco del 1949, ascrivono entrambe le costituzioni allo stesso tipo di Stato e di costituzione: lo Stato costituzionale liberale49. Questo significa tralasciare non solo gli elementi storici di discontinuità, che pure sono evidenti, quanto, soprattutto, il dato della compresenza e della sovrapposizione nella stessa costituzione weimariana di due ideologie, quella individualista e quella socializzante, quella liberale e quella comunitaria, che non si amalgamano affatto nel sistema giuridico-politico reale. Significa poi tralasciare il rapporto tra forma giuridica e contenuto storico-sociale, quasi che una costituzione possa essere un insieme di norme la cui coerenza sia costruibile in maniera indipendente dal reale e dalle sue inevitabili contraddizioni. Il contesto storico-spirituale è fondamentale per capire anche il contenuto di una costituzione al di là della sua interpretazione “tecnica”. Per questo sia la costituzione del II Reich sia quella di Weimar implicano uno sguardo al retroterra storico in senso largo, dove ciò che appare decisivo è il discostarsi dei processi reali di modernizzazione dalla capacità di dominio di quei processi da parte della politica. Per certi aspetti, infatti, la rivoluzione non comincia con la sconfitta militare nel novembre 1918 e nei mesi successivi; credo infatti sia un modo superficiale, anche se inizialmente necessario, di cercare di capire i fenomeni, i quali agiscono più in profondità. Ha ragione, probabilmente, Vermeil, quando già nel 1923 sottolineava il fatto che tra Kaisertum e Repubblica le differenze c’erano ma c’erano anche dei processi profondi in azione da sempre, sicché l’Assemblea Nazionale del 1919 alla fine “riorganizza semplicemente quello che le lasciano le dinastie in fuga” e che quindi tra Stato autoritario e Stato popolare c’è continuità nel senso che ciò che viene perso dalle istituzioni del Kaisertum viene acquistato dalle istituzioni della repubblica; tuttavia, se già nell’epoca di Bismarck agiva un processo di democratizzazione e a Weimar un tentativo di conservazione era perché nel profondo del sociale si agitavano contrasti e contraddizioni in sé insanabili che in superficie creavano momenti compromissori in forme giuridicamente nuove. Ciò che in fondo tutta l’Europa cerca, in particolare però e simbolicamente la Germania, è un sovrano nel momento in cui la sovranità sembra scomparire e certamente si disloca. Sovrano era il Reich con Bismarck, sovrano è il popolo a Weimar, ma si tratta sempre e solo di una ricerca che arriva a soluzioni provvisorie rispetto alla tragicità dei processi di dissoluzione etica della società alle prese con la sua modernizzazione. Il vero sovrano appare già qui la tecnica nelle sue molteplici forme.

			Il mio riferimento al processo di “divisione” dell’io nelle sue due componenti ontologicamente positive, ovvero l’individualità e la comunità, presuppone in effetti la constatazione che si tratta di un processo determinato da ragioni storico-universali che travalicano la dimensione istituzionale e toccano le trasformazioni profonde della società tedesca e occidentale in genere alle prese con i processi di industrializzazione, inurbamento e massificazione che mettevano a rischio gli stili di vita tradizionali e i rapporti di autorità anche familiari; non a caso Charles Peguy, nel 1913, scriveva che “le monde a plus changé au cours des trente ans qui viennent de s’écouler qu’au cours des deux millénaires entiers depuis le Christ”50. Gradualmente si impone sui rapporti “organici” una visione propria della tecnica e della sua intima razionalità. Sarebbe tuttavia un errore anche sottovalutare l’importanza dell’organizzazione politica ai fini del progresso non solo materiale, ma anche spirituale di una società, dal momento che la stessa politicità rientra nella struttura dell’essere uomo, appunto uomo-in-comunità. Ricostruire il nesso Stato/individuo e considerare le forme dottrinali che hanno cercato sia di comprendere sia di orientare quel nesso (a volte in senso statuale, altre verso l’originarietà di un individuo sovrano) significa quindi cogliere un processo storico-spirituale che inevitabilmente esprime sia una specifica formazione economico-sociale (il capitalismo) sia una o più concezioni del mondo e uno “spirito del mondo” che procede vittorioso o che viene fermato da altre forze (si ricordi il catechon di Schmitt). Come che sia, individuando il 1919 come una delle tre date storiche della Germania postnapoleonica e postbellica (dopo la prima guerra), è un dato di fatto, comprensibile dopo la tragedia della sconfitta militare, che a Weimar manca quello slancio politico-ideale che rese la formazione del II Reich un evento storicamente decisivo. Nel suo libro sulla costituzione di Weimar il Vermeil ricorda un intervento alla costituente del deputato democratico Koch: “Non sperate di guarire la Germania con un testo costituzionale. Guardatevi dal vedervi un riparo comodo dove installare tutte le classi della società. Noi costruiamo sulle rovine”51. La costituente di Weimar è una costituente fatta di uomini affaticati dalla tragedia, non c’è certamente un’ideologia unitaria sulla quale costruire un compromesso, come per esempio nel caso della costituente italiana del 1947 ma nemmeno del Consiglio parlamentare che dopo il nazismo darà vita, sotto lo sguardo vigile delle potenze occupanti, al Grundgesetz. In entrambi i casi due sconfitte sono alle origini delle due costituzioni, ma la costituzione di Bonn avrà alle spalle un popolo che accetta le conseguenze delle proprie scelte, volute anche quando imposte, mentre la Germania del 1918-1919 è una Germania divisa che non capisce perché è accaduto tutto quel che è accaduto. Dopo Napoleone e dopo il nazismo i popoli tedeschi sono popoli in qualche modo mossi da un istinto di unitaria sopravvivenza, mentre a Weimar, proprio durante la discussione sulla costituzione, domina un senso di incertezza, manca una linea retta perfino nelle discussioni, incertezza che si riverbera nello stesso testo costituzionale52.

			4. – Sarebbe non privo di interesse ricordare in questa sede il precedente federalistico della Lega del Reno di fatto imposta da Napoleone ad una serie di Stati piccoli e grandi della Germania dopo la fine del Sacro Impero Romano, ciò anche al fine di cogliere quelle correnti di pensiero che attraverso l’influsso della Rivoluzione francese e dei suoi princìpi entrano sul territorio tedesco (si pensi all’imposizione del Code Napoleon e alla sua ideologia individualistico-legalistica) e che falliranno la vittoria nel 1848 per tentare la rivincita proprio con la costituzione di 
Weimar e la repubblica democratica. Questo non è qui possibile, ma è utile rammentare che il II Reich, con le sue problematiche dottrinali, aveva trovato un antecedente, sia pure per così dire allogeno, essendo stato imposto dall’esterno53, nel Rheinbund. Merita di essere sottolineata la distinzione che la dottrina, in rapporto alla Lega renana, operò tra societas e civitas: la Lega non era uno Stato, ovvero non era una civitas, pur essendo una 
societas, di fatto dissolvibile attraverso il mero dissenso di uno dei suoi componenti.

			Perché è importante questa distinzione, che si deve al giurista Karl Salomon Zachariä54? Prima di tutto perché essa, riportata dal latino al tedesco, individua una distinzione fondamentale nella scienza del diritto pubblico, quella tra Confederazione di Stati (societas) e Stato federale (civitas). In secondo luogo, però, essa sottolineava, partendo da una concezione organicista della sovranità dello Stato (per cui i diritti discendono dallo Stato55), una distinzione oramai diventata consueta, ovvero quella tra società civile e società politica, tra bourgeois e citoyen, con tutte le conseguenze, pratiche e dottrinarie, che ne discendevano, come sarebbe stato evidente nella organizzazione del movimento operaio e nella nascita dei vari socialismi, prima quelli utopici e poi quello “scientifico” di Marx. Classi, dunque, ma anche Stati, la forma Stato che proprio con la Lega renana trova la sua prima netta problematizzazione con le sue categorie di riferimento, a partire da quella di sovranità e poi di legittimità, in qualche modo nella prima fase ancora connesse. In effetti, è proprio negli Stati federali che il problema teorico della “Staatlichkeit” si pone con forza, nel suo rapporto tra forma e contenuto e oltre. Ciò appare nella Lega renana di Napoleone e successivamente nella Lega tedesca (1815-1866), dove cominciano a confrontarsi proposte più orientate verso il confederalismo (per esempio in Prussia Wilhelm von Humboldt) o verso un’autorità centrale (così nel programma costituzionale di Karl August von Hardenberg)56. Parallelamente, si contrapponevano un’idea di Stato nazionale e un’idea di Stato plurinazionale, quale era rappresentato al meglio dall’Impero austro-ungarico.

			Non è questa la sede per una ricostruzione storica dei decenni precedenti la fondazione del II Reich, va però almeno sottolineato che l’art. 2 dell’Atto fondativo della Lega tedesca (DBA) prevedeva la garanzia della sicurezza della Germania e al tempo stesso la “indipendenza e inviolabilità dei singoli Stati tedeschi”, ma contemporaneamente per l’atto finale del Congresso di Vienna si doveva anche garantire la “pace e l’ordine entro gli Stati della Lega” (art. 25 WSA), con evidenti conseguenze sulla costituzione materiale. Voglio dire che l’esempio della Lega tedesca57 è importante non solo come prima manifestazione storica in terra tedesca di una con-federazione, ma soprattutto come cartina di tornasole di una discrepanza tra quanto nell’atto fondativo si dichiarava e quelli che sarebbero stati i rapporti reali, rapporti di forza e di influenza, tra gli Stati della Lega e soprattutto tra Prussia e Austria per il dominio della Germania confederata. Ciò fino al conflitto armato tra le due potenze nel 1866. Appare in altri termini già qui la discrasia tra la costituzione in senso formale e la costituzione in senso materiale intesa quale effettivo complesso dei rapporti di potere, una discrasia che la costituzione del II Reich riuscì a tenere sotto controllo solo grazie a Bismarck, ma che sfuggì di mano proprio a Weimar, che da questo punto di vista può anche essere considerato il punto di arrivo conclusivo di un processo di modernizzazione incontrollata della Germania tra Otto e Novecento.

			Dal punto di vista teorico un altro concetto che emerge in questi anni, con riferimento alla Lega tedesca, è quello di egemonia, che ha conseguenze rilevanti non solo in ambito internazionalistico (si veda Triepel58) ma anche interno. Per il resto non è fondamentale occuparci della dottrina giuridico-politica tedesca in questa fase, avendo essa un interesse puramente storico. La “allgemeine Theorie”, sia del diritto sia dello Stato, resta confinata al II Reich.

			Già tuttavia in questa fase si manifesta un dissidio teorico non irrilevante anche per le fasi successive, il Reich di Bismarck e la democrazia weimariana: l’identificazione della legittimità non con una legalità formale, ma con una capacità sostanziale di esercizio del potere. Gli anni fino al 1871 sono in effetti dominati, a ben vedere, dal contrasto che in seguito si identificherà con l’opposizione tra una destra reazionaria e una sinistra rivoluzionaria e/o progressista (a Weimar). Mi riferisco alla critica che all’impostazione formale-liberale viene sollevata dai primi teorici del Machtstaat, per esempio da von Treitschke, per il quale la Lega soffriva della malattia del compromesso e dell’unanimismo particolaristico, per cui l’unità della nazione veniva ostacolata dall’idea di sovranità parziali dei piccoli Stati e dei tanti prìncipi. Treitschke, però, ignorava del tutto l’idea che si affermerà poi nei dibattiti a Weimar e che sarà l’art. 1 della costituzione: che la sovranità, tutto il potere, proviene dal popolo. Si tratta di una dichiarazione che porrà ulteriori problemi al rapporto tra Reich e Länder in una struttura federale: se è il popolo tutto ad essere sovrano, non lo sono più né il Reich né gli Stati (come aveva sostenuto ancora von Seydel), sicché uno dei campi di discussione teorici più dibattuti nel II Reich diventerà ancora più complicato nella repubblica, dove la sovranità si dislocherà, di fatto, tra un “popolo” di difficile definizione (non è il popolo “tedesco”, come nella prima redazione, per non dispiacere ai Länder59), un Reich che è una repubblica democratica e dei Länder interessati innanzittuo a togliere potere al Land più forte: la Prussia. I dibattiti alla costituente di Weimar sulla prima parte della costituzione sono accesi: intorno allo Stato unitario o federale o decentrato, alle competenze esclusive o concorrenti si giocano partite in verità tutte politiche: la destra vuole conservare l’integrità della Prussia, con tutto quello che ne discende dal punto di vista del potere centralizzato, la sinistra vuole preparare lo Stato socialista, il centro di fatto decide per formule elastiche e anche qui mai troppo compromettenti tra l’una e l’altra posizione. La sovranità popolare deve irradiarsi in tutti i campi, ma alla fine dovunque resterà bloccata60 da qualche contropotere che qualcuno avrà voluto introdurre. Il primato del Reich sui Länder non deve essere inteso come un monopolio, ma in cosa consiste poi questo “primato”? Non è un caso, per esempio, che nella scienza giuridica tedesca degli anni Venti il tema del governo fosse tra i meno trattati, rispetto alle funzioni del Reichstag, del Presidente, dei Länder.61 E così di fatto la tendenza sociologico-politica verso uno Stato unitario, nel II Reich62 e a Weimar, si associa a competenze teoricamente proprie di uno Stato federale63, competenze che formalmente si indeboliscono mentre di tanto in tanto vorrebbero essere rafforzate per ragioni puramente politiche, quando singoli Stati, avendo governi radicalmente differenti da quello centrale (emblematici i casi della Sassonia e della Turingia, ma anche della Baviera, i primi con governi comunisti, il secondo conservatore) richiamano il principio federale, il quale fa però i conti con la realtà della nuova situazione politica: “Il federalismo del 1919 si indebolisce stranamente in rapporto a quello dell’anteguerra. Ma, su questo punto come su tanti altri, la Costituzione di Weimar, approfittando della scomparsa delle dinastie, semplicemente corona lo sforzo del passato”64.

			5. – Non è possibile però non far anche cenno a quella che per certi aspetti è l’anticipatrice della costituzione di Weimar, la Paulskirchenverfassung del 28 marzo 1849, “la prima costituzione liberale e federale della Germania con una legittimazione nominalmente democratica”65, fornita di una “Magna Charta” dei diritti fondamentali del popolo tedesco66. Pur non essendo entrata in vigore, anche per questioni relative al problema federale67, questa costituzione è emblematica per un fatto, significativo da molti punti di vista, cioè per l’essere compagine di una contraddizione interna, per un federalismo che nello Stato federale si dichiarava democratico e liberale, ma teneva insieme, in quanto Gesamtstaat, Stati “parziali” considerati non a torto portavoce della reazione e della conservazione. Da un lato il progetto costituzionale liberale ed unitario, dall’altro la sostanza reale, reazionaria e federalistica. La forma, in altri termini, pretendeva di tenere insieme ciò che nella realtà concreta, politicamente ancora efficace, andava in direzione diversa, se non contraria. La Paulskirchenverfassung rappresenta, da questo punto di vista, una “tragica antinomia”68, ma anche il segno di un rischio sia per quanto riguarda la concezione secondo cui solo la forma può costituire una unità – donde il formalismo del normativismo di Hans Kelsen, che metteva da parte il conflitto sociale per concentrarsi scientificamente sull’unità normativa, cioè legale-formale, la sola passibile per lui di una costruzione scientifica – sia per quanto riguarda, dal punto di vista sociologico, la tensione tra forma e contenuto, che quando raggiunge un punto alto di calore non regge più ed esplode, come accadrà per la costituzione di Weimar, che nonostante gli adattamenti materiali subiti nel tempo non riesce comunque, alla fine, ad impedire la sua propria dissoluzione, per una mancanza di legittimazione sostanziale.

			Non seguiremo qui le problematiche politico-istituzionali della Germania verso la sua unificazione sotto la guida politica di Bismarck, in una struttura apparentemente federale ma in realtà sempre più unitaria sotto l’egemonia della Prussia, anche perché le elaborazioni teoriche connesse alla fase intermedia tra la rivoluzione di marzo e la guerra franco-tedesca non conoscono un livello teorico particolarmente rilevante, eccezion fatta per il trattato di Gerber sul diritto pubblico dell’Impero tedesco; tuttavia, occorre ben tenere presente il fatto che il movimento politico in Germania, dopo il Congresso di Vienna, è dominato dallo sforzo di affermazione dell’idea liberale, da un lato, e dell’idea dell’autorità, dall’altro, un’autorità che si trasferisce gradualmente dall’immagine dell’Impero quale autorità trascendentemente fondata (Sacro Romano Impero) all’autorità della forma tipicamente moderna del Politico, ovvero lo Stato, anche quando questo assume la forma del Reich. 

			L’idea liberale è classicamente depositata negli scritti di Humboldt e in particolare nel famoso Saggio sui limiti dello Stato, ma trova una elaborazione giuridica specificamente in Mohl, che occorre quindi ricordare proprio per quanto concerne il concetto di Rechtsstaat:

			Uno Stato di diritto non può aver altro scopo che questo: ordinare la vita del popolo in modo che ogni membro di esso sia sostenuto ed aiutato nell’esercizio, massimamente libero e completo, di tutte le forze (…) La libertà del cittadino è, in questa concezione della vita, il più alto principio (…): perciò la funzione dello Stato deve essere di mero carattere negativo e consistere soltanto nella eliminazione di quegli impedimenti, superare i quali sarebbe troppo difficile per le forze dell’individuo (…) lo Stato ha soltanto il compito di proteggere e rendere possibile la libertà del cittadino.69

			Si tratta qui di una visione liberale in senso proprio, per la quale sovrano è l’individuo e lo Stato o la comunità sono delle forze eventuali rispetto al primo, eventuali e comunque serventi: il cosiddetto “male necessario”, nella migliore ipotesi. La comunità non è concepita come il prius rispetto all’individuo, che senza di quella sarebbe destinato a perire, ma come un insieme, se non un aggregato, di singoli, dominati dal proprio interesse e al servizio della propria libertà, la quale, kantianamente, trova un limite nella libertà degli altri. Anche quelle filosofie apparentemente opposte, come la filosofia del diritto di Stahl, rispetto ai liberali certamente un conservatore, non si ergono al di sopra della riconduzione della società agli individui, ma si limitano a determinare le forme (appunto giuridiche) entro le quali l’azione dei singoli deve muoversi, una concezione indubbiamente interessante e corretta, se anch’essa, appunto, non si svolgesse tutta dalla parte della individualità, senza prendere in considerazione le ragioni del tutto. Scriveva Stahl:

			Lo Stato deve essere Stato di diritto. Esso deve determinare con precisione e assicurare nella forma (Weise) del diritto sia le direzioni sia i limiti della sua efficacia, come le libere sfere dei cittadini, e deve realizzare i princìpi etici secondo i suoi presupposti, dunque direttamente e non oltre il limite al quale giunge la sfera del diritto.

			L’idea dello Stato di diritto, per Stahl, non significa che “lo Stato debba attuare semplicemente l’ordinamento giuridico senza scopi amministrativi o che semplicemente debba proteggere i diritti dei singoli, non significa scopo e contenuto dello Stato, ma soltanto modo e carattere di realizzazione degli stessi”70. Lo Stato di diritto come procedura si affermerà senza che se ne colgano i limiti rispetto al Politico, aprendo il conflitto tra diritto e politica, che da Bähr arriverà a Thoma, per una parte, e a Schmitt, dall’altra, conflitto che è solo l’altro lato di quella che è stata definita la “de-differenziazione tra professione di giuspubblicista e convinzione politica”71 dello stesso giurista.

			Un formalismo dal lato del singolo si contrapporrà, di qui a poco, ad un formalismo dal lato dello Stato, specificamente nella scienza del diritto statuale di Gerber e poi di Laband. Ma il tema della concretezza dell’ordinamento giuridico, ovvero della sua legittimità, resterà non solo all’ordine del giorno, ma si aggraverà fino ad esplodere nelle contraddizioni irrisolte della repubblica weimariana. Lo Stato di diritto, da esigenza politica della borghesia in lotta contro l’assolutismo, si fa “Stato della legge”, che non è esattamente la stessa cosa, nella misura in cui il diritto ha a che fare con il fondo storico-spirituale di un popolo, mentre la legge in senso moderno è legge che può essere tanto concreta, se espressione del diritto del popolo, quanto astratta, se espressione di un ceto sociale e di una volontà illuministica. Il principio di legalità si pone come una sorta di ircocervo nell’esperienza della modernità giuridica: può esprimere una esigenza di rispetto delle regole della convivenza, ma può anche occultare, dietro l’ossequio alla forma, interessi di classe o di ceto o di parte.

			Per questo è importante non lasciarsi mai trascinare, nella considerazione anche storica degli eventi, dalla unilateralità delle impostazioni. Il mondo moderno è conflittuale da più punti di vista e solo tenendo presente questa conflittualità, che spesso è la compresenza di posizioni differenti nella stessa mente, si può arrivare ad una comprensione del problema, che quasi sempre coincide con la presa d’atto della sua irrisolvibilità. Certo, il II Reich si differenzia dalla Germania weimariana perché sul conflitto prevale l’ordine, imposto con abilità dalla politica di Bismarck, ma anche dalla presenza, negli anni successivi alla costituzione di Francoforte e fino almeno al 1878, di un elemento comunitarista nella fondazione della dottrina dello Stato, che si basava ancora su una prospettiva etica e organicistica72. Qui lo Stato di diritto è Stato della legge dove tra legge e diritto – indubbiamente il diritto fatto valere dal Cancelliere di ferro – non c’è discrasia, ma l’una e l’altro, sia pure provvisoriamente, sembrano corrispondersi. Non è un caso, infatti, che Schmitt, parlando dello Stato della legge dal punto di vista dei suoi caratteri astratti, faccia però riferimento alla concreta esperienza del II Reich, dove tra individuo, legge e amministrazione non si presentano discrasie o rotture o almeno non fratture radicali. Del resto, la costituzione del II Reich era una costituzione, com’è stato scritto, priva di pathos, senza preamboli, senza definizioni accurate e soprattutto senza teoria:

			Il suo autore non era un teorico, né un ideologo, né un sognatore, bensì un pratico realista della vita statale, che, alla maniera dei trattati politici con le le potenze straniere, formulava i termini in modo da produrre uno sviluppo organico e da non indurre in nessuno di quelli che avevano rinunciato ai loro diritti di sovranità il timore di dover forse fare ulteriori sacrifici senza fondate ragioni.73

			Anche a tal proposito va ricordato che la costituzione di Weimar si trovò, in qualche modo, costretta ad elaborare i suoi princìpi senza avere un pregresso dottrinale adeguato, dal momento che “si basava su idee fondamentali (Repubblica, democrazia) che nella dottrina tedesca del diritto pubblico costituzionale erano state poste in maniera negativa”74. Forse anche per questo la costituzione di Weimar mostra una discrepanza tra quella che potremmo chiamare costituzione formale in senso semplice (il testo) e la costituzione materiale, ovvero i processi costituzionali reali che di fatto resero con gli anni la costituzione cosa differente dal testo approvato a Weimar nell’agosto 1919. 

			6. – In questo quadro si chiarisce ulteriormente il significato delle due forme di federalismo da cui abbiamo preso le mosse: un federalismo politico, teso al superamento dei conflitti, nel caso del Reich di Bismarck, e un federalismo potremmo dire sociale, nel caso di Weimar. La Repubblica non viene dichiarata formalmente federale, ma la costituzione la presuppone come tale, pur in maniera talvolta contraddittoria, anche perché i primi abbozzi di costituzione redatti da Preuß andavano più in direzione di uno Stato unitario che non di uno Stato federale75. Ma ciò che importa sottolineare, oltre il dettato degli articoli 10-18 WRV, è il fatto che a Weimar i Länder non furono tanto strutture istituzionali possibilmente in conflitto giuridico, ma vere e proprie strutture politiche, forze attive nella lotta politica, per o contro Weimar. Si pensi al ruolo della Prussia, più favorevole alla Repubblica, di contro a quello della reazionaria Baviera o dei bolscevichi Länder della Sassonia e della Turingia.

			Indubbiamente, Weimar è un insieme di fatti e idee così ricchi e così contraddittori in sé che le interpretazioni possono essere le più diverse e probabilmente ognuna di esse presenta degli elementi di verità. “Buona costituzione in tempi cattivi”, causa del fallimento della democrazia o al contrario fallimento della democrazia per aver messo da parte la “buona” costituzione?, una costituzione falsa in tempi falsi? E così via. Credo però che a monte vi sia come sempre la falsa concezione della costituzione come qualcosa di indipendente dallo Stato e anzi precedente allo Stato stesso. Se infatti lo sguardo si volge allo Stato e ai suoi rapporti e alla forma che dovrebbe regolarlo, appare allora evidente che la costituzione di Weimar, indipendentemente dalla sua retorica ideale o ideologica, dai suoi contenuti buoni o cattivi, ci appare una costituzione da un lato slegata dai bisogni concreti del momento, che avrebbero voluto un testo meno prolisso e più attento alla concreta necessità di un costituzione adeguata alla difesa della repubblica contro il bolscevismo, dall’altro ideologica e velleitaria, una forma che non era veramente tale perché priva di un suo proprio contenuto. Lo stesso dato di fatto che la Repubblica era di tipo federale discende più che altro da una serie di affermazioni indirette, dal momento che la sovranità appartiene al popolo tedesco che viene rappresentato nel Reichstag.

			In tutte le decisioni della costituente di Weimar, anche dunque per quanto riguarda il ruolo dei Länder rispetto al Reich, prevale un’idea di “equilibrio”, che però è sempre anche di compromesso. Il Consiglio Federale della costituzione di Bismarck rappresentava effettivamente gli Stati formalmente ancora sovrani, mentre il Reichsrat di Weimar sembra un organo che la costituzione quasi subisce, stabilendo una serie di forme e procedure per l’esercizio per esempio del potere di veto da parte sua. Nonostante la nuova interpretazione che si cerca di dare di Weimar guardando alla prima democrazia tedesca come un’anticipatrice della democrazia di Bonn, la verità, considerando Weimar rispetto al suo passato e al suo turbolento presente, è che non si voleva un parlamento veramente sovrano, né un presidente sovrano, né uno Stato veramente federale, né una Prussia egemone, né una Prussia divisa. È vero che il potere legislativo apparteneva al Reichstag, ma anche questo, alla fine, trovava limiti procedurali importanti nel potere di promulgazione da parte del Presidente, che per esempio poteva contro il Reichstag fare appello al popolo con un referendum. Non credo che si possa salvare Weimar – al di là della critica al suo sbocco dittatoriale nel 1933 – nei termini usati nelle letture che ne fanno diversi costituzionalisti tedeschi, di contro ai quali sottoscriverei invece il giudizio di Vermeil:

			È dunque l’idea di equilibrio che predomina in questa dotta costruzione degli organi del Reich. Non si vuole un Parlamento assolutamente sovrano, ancora meno un Presidente sovrano. Ma, ripartendo così il potere tra questi cinque organi, i legislatori di Weimar rischiano di non metterlo da nessuna parte.76

			Vermeil scriveva nel 1923, dunque ignorando che proprio l’assenza di un centro sovrano avrebbe portato alla dissoluzione della democrazia, dal momento che l’unico organo formalmente decisivo (nella sua capacità di agire e di non-agire) restò sempre il Reichstag, il quale dipendeva però fortemente dai partiti politici e dalla loro frammentazione al centro e ostilità alla repubblica agli estremi77. Quando Delbrück, sempre alla costituente, parlava di una certa “ipertrofia di cautele democratiche”, in effetti metteva il dito nella piaga: le eccessive cautele si sarebbero rivelate catastrofiche. I pesi e i contrappesi, in effetti, servono quando in ultima istanza un organo è in grado di decidere. Quando quest’organo manca la rovina è sempre dietro l’angolo e tutta la complessità, se non l’artificiosità del meccanismo democratico di Weimar, facilitò la mancata creazione di una legittimazione diffusa. Lo “Stato popolare” si rivela, proprio a causa di questo sempre presente rischio per ogni organo di un referendum popolare78, uno Stato dove il popolo, alla fine, resta sempre sullo sfondo e dove contano soltanto i rapporti di potere dentro e tra i vari organi, compreso quel Consiglio economico che doveva rappresentare le parti sociali. Nonostante l’idea che la Repubblica di Weimar sia caduta a causa del famigerato art. 48, la verità è tutt’altra e bisognerà pur riconoscere che la causa della fine di Weimar risiede nei poteri eccessivi attribuiti al Reichstag, poteri tutti però resi contemporaneamente nulli non solo per la strutturale e naturale impotenza del parlamento, ma anche per tutti i contrappesi che la costituzione determinò rispetto al potere esclusivo, in apparenza, del Reichtag. Si tratta di un regime super-parlamentare e al tempo stesso di un parlamentarismo dai piedi di argilla proprio perché la sovranità, essendo del popolo, questo può irradiarla in tutti gli organi dello Stato, ognuno dei quali può dunque legittimarsi contro l’altro ed anche, com’è ovvio, nella rappresentanza partitica, in quei partiti che da più punti di vista significarono anche la paralisi decisionale del Reichstag. Nessuna norma fu in grado di regolare il potere dei partiti in uno Stato del popolo che era però, sociologicamente, uno Stato di partiti. La repubblica di Weimar, come scriveva 
Thoma, fu fondamentalmente una democrazia liberale, ma una democrazia fondata sui partiti, come osservava Radbruch, difficilmente può avvalersi del principio della rappresentanza nazionale (art. 21 WRV) per contrastare la frammentazione e la difficoltà di una decisionalità efficace79. Tanto meno può una costituzione fondata sui diritti rispondere ad una esigenza di comunità e di collettivismo che da più parti, sia pure contraddittoriamente, si levava in quegli anni quale richiesta etica, prima ancora che politica80.

			Possiamo dire, anticipando l’esito di questo nostro saggio, che la costituzione di Weimar non fu in grado di salvare la democrazia perché essa era priva di una precisa e unitaria volontà politica, perché le mancò quella decisione politica che sola è in grado, in uno con le forze politiche, di regolare la vita di uno Stato. Da questo punto di vista, la costituzione di Weimar, indipendentemente da tutto il resto e dai giudizi che ha suscitato, fu soprattutto in grado di organizzare la propria fine.

			
				
					Non si può non citare in apertura, a conferma di queste antinomie e contraddizioni, il volume di R. Redslob, Die parlamentarische Regierung in ihrer wahren und in ihrer unechten Form, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen 1918, per il quale una democrazia poteva benissimo essere introdotta con una forma monarchica. Contro Redslob cfr. L. Wittmeyer, Die Weimarer Reichsverfassung, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen 1922, pp. 44-54.

				
				
					Subito dopo l’entrata in vigore della costituzione furono soprattutto le discontinuità ad essere sottolineate, in forza della rottura rivoluzionaria del 1918-19, al punto che alcuni parlavano semplicemente di “terzo Reich”, ma col tempo apparve chiaro a molti il fatto che, come scrive Leo Wittmeyer, Die Weimarer Reichsverfassung, cit., p. 5, riferendosi alle posizioni di Anschütz, “la rivoluzione non distrugge il Reich, ma ha solo cambiato la sua costituzione” (cfr. G. Anschütz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, Stilke Verlag, Berlin 1928, pp. 12 e 26). Si tratta oggi di una questione puramente storica, anche se non priva di interesse, che si svolge comunque, come ancora Wittmayer notava, “ai confini ultimi delle valutazioni e dei giudizi giuridici” (ivi, p. 18), a seconda anche che si pensasse al lato materiale o a quello formale del problema.

				
				
					Sulla questione della continuità/discontinuità tra la costituzione di Weimar e quelle del 1849 e del 1871 rinvio a E. Vermeil, La Constitution de Weimar e le principe de la démocratie allemande, Librairie Istra, Strasbourg-Paris 1923, pp. 273 ss.; F. Giese, Die Verfassung des Deutschen Reiches, Heymann Verlag, Berlin 1920, e G. Anschütz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, cit., pp. 1 ss. Nella letteratura italiana degno di menzione il lavoro di F. Lanchester, Alle origini di Weimar. Il dibattito costituzionalistico tedesco tra il 1900 e il 1918, Giuffrè, Milano 1985, che sottolineava appunto tutti gli aspetti di continuità tra la Germania guglielmina e quella di Weimar.
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					“Bismarcks Wunsch ging darauf hinaus, daß man sich in der Form an den Staatenbund zu halten und ihm ‘praktisch’ die Natur des Bundesstaates zu geben habe”: L. Wittmayer, Die Weimarer Reichsverfassung, cit., p. 105. Sulle problematiche relative allo Stato federale nella scienza giuridica tedesca dopo la fondazione del II Reich cfr. A. Sandri, Genesi e sovranità. Le teorie dello Stato federale nell’epoca bismarckiana, Jovene, Napoli 2010.

				
				
					Come giustamente osserva Holste, Der deutsche Bundestaat im Wandel, cit., p. 539, bisogna sempre ricordare l’origine di tutto nella tradizione imperiale, che di fatto impediva ogni assolutismo: “Am Anfang war das Reich. Die Wurzeln der bundesstaatlichen Ordnung Deutschlands liegen im Heiligen Römischen Reich Deutscher Nation”.

				
				
					H. Preuß, Reich und Länder, aus dem Nachlaß, in H. Preuß, Gesammelte Schriften, Bd. III, Das Verfassungswerk von Weimar, hrsg.von D. Lehnert, Ch. Müller und D. Schefold, Mohr Siebeck, Tübingen 2015, p. 318.

				
				
					“Contemporaneamente con la consaputa ed esplicita politicizzazione del diritto costituzionale la Repubblica di Weimar fa anche esperienza della giuridificazione della politica. Cresce la pressione sui giudici a confrontarsi con questioni che stanno al centro della polemica politica. Il discorso costituzionalistico viene politicizzato, la controversia politica viene giuridificata e sono prevalentemente questioni politicamente controverse che cozzano con l’interesse costituzionale. Se invece un conflitto politico manca, allora la questione della legalità costituzionale gioca a Weimar un ruolo solo subordinato: in questi casi la costituzione viene derogata per consenso, essa non ha allora nessun altro difensore se non le stesse corti”: Ch. Möllers, Methodenstreit als Generationenkonflikt – Ein Beitrag zum Verständnis der Weimarer Staatsrechtslehre, in Der Staat, Bd. 35, (2004), pp. 411 ss.
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					Significativo, in quest’ ottica, il breve saggio di un sociologo politico – il cui allievo fu il teorico nazista R. Höhn, ma che non può essere appiattito sull’ideologia nazionalsocialista –, Franz W. Jerusalem, che all’inizio degli anni Trenta, agli albori degli ultimi, tre decisivi anni di Weimar, scriveva: “L’idea di Stato quale sta alla base del diritto costituzionale oggi vigente nega dunque la comunità. Così come lo Stato sovrano dei prìncipi aveva trattato il popolo solo come somma di singoli sudditi, così anche oggi il popolo appare di nuovo come titolare della volontà statale solo come somma di singoli” (F.W. Jerusalem, Gemeinschaft und Staat, J.C.B. Mohr, Tübingen 1930, p. 25).

				
			

		


		
			Capitolo secondo 
Individuo e comunità nella scienza giuridica e politica del Secondo Reich

			§ 1. Karl von Gerber e Max von Seydel: la nascita della scienza del diritto pubblico nel II Reich.

			1. Gerber – Per illustrare, sia pure brevemente, le linee dottrinali della scienza giuridica nel II Reich, dominata dal cosiddetto “staatsrechtliche Positivismus”81, è necessario cominciare con un giurista che per molti aspetti è emblematico di una fase storica del pensiero giuridico, Karl von Gerber, il cui trattato deve essere ricordato per almeno due ragioni: innanzitutto esso – “passaggio obbligato di ogni ricerca sulla metodologia del diritto pubblico, sulle sue teorie generali, sulla posizione e funzione di questa scienza nello sviluppo dello Stato moderno e delle sue ideologie”82 – costituisce l’atto di nascita della moderna scienza del diritto dello Stato in Germania e poi in Europa; in secondo luogo, esso, che è alle origini del pensiero giuridico “formalistico”, da Laband a Jellinek a Kelsen, mostra già i segni delle aporie di un metodo che si sforza di sistematizzare il reale senza però riuscire effettivamente, con le sue categorie, a tenere “in forma” il ribollire del mondo sociale tra disgregazione e ricomposizione, fino alla presa d’atto ufficiale, questa volta in Italia con Santi Romano, della “crisi” dello Stato moderno e del suo diritto83. Il legittimismo di Gerber pare però del tutto consapevole (e credo che questo sia il suo grande merito o comunque la ragione della sua importanza storica) della funzione e del ruolo dello Stato, funzione e ruolo che solo apparentemente, in un’epoca di transizione (come appunto la avverte Gerber), risolvono una conflittualità che la forma non è in grado di regolare. Il suo sistema di diritto statuale ha rappresentato il “fondamento teoretico della scienza del diritto statuale tardo-costituzionalistica”84.

			Gerber, la cui dottrina dello Stato rappresenta la “emancipazione finale”85 dagli elementi non giuridici, pone una distinzione centrale per la scienza costituzionalistica successiva: la distinzione tra il popolo quale insieme di volontà individuali, in fondo alla base del diritto “privato”, e il “popolo politicamente unito”, che quindi risponde alla necessità di muoversi entro fini predeterminati dal fatto di essere popolo dello Stato, unito nello Stato, il quale acquisisce in tal modo una sua personalità distinta e autonoma. Nello Stato il popolo riceve personalità giuridica e si separa dalla sua base “naturalistica”: lo Stato è infatti “la forma giuridica della vita collettiva di un popolo e questa forma è uno dei tipi originari ed elementari di ordinamento etico dell’umanità”86.

			Esattamente in Gerber, a mio avviso, si pone il fondamento della problematica giuridico-politica successiva, che è data dal senso di quello che noi in italiano traduciamo di regola con “diritto pubblico”, ma che in tedesco è propriamente il “diritto dello Stato”, Staatsrecht. Solo se si intende questo diritto “pubblico” come diritto statale si pongono le premesse per la comprensione del dilemma propriamente tedesco, ma in realtà anche europeo, che è dato dalla biforcazione tra Stato e popolo, perché tutte le volte che lo Stato non corrisponde o sembra non corrispondere alla “volontà” popolare si pone un problema di legittimazione.

			Classicamente, infatti, la legittimazione è quella del sovrano, che è tale per grazia di Dio, ma in verità anche, sempre, per riconoscimento del popolo. Come la legittimazione in passato entrava in crisi quando questo riconoscimento veniva meno, nello Stato moderno post-rivoluzionario (post rivoluzione francese) si pone ugualmente un problema di legittimità quando popolo e Stato si trovano a collidere. In che senso? Partiamo esattamente da Gerber, per il quale un popolo

			“giunge ad essere riconosciuto e a valere giuridicamente come un’unità etica totale” solo nello Stato, nel quale “un popolo ricerca, trovandoli, i mezzi più essenziali alla difesa e all’incremento dei suoi interessi collettivi. In esso un popolo ottiene un’organizzazione che consente di valorizzare tutte le sue forze etiche per il bene comune. Esso è la forma giuridica della vita collettiva di un popolo e questa forma è uno dei tipi originari ed elementari di ordinamento etico dell’umanità”87.

			Si comprende bene come esattamente qui sia posto il seme di tutti gli sviluppi successivi: Gerber cerca o presume di tenere insieme, di fatto, la sostanza di un ordinamento giuridico (il bene comune di un popolo) con la sua forma; anzi, di più, qui forma e contenuto sono inscindibili, tanto che il popolo solo nello Stato “consegue la personalità giuridica”88, così come i diritti pubblici (non ancora “soggettivi’) si comprendono e si spiegano solo in rapporto alla comunità politica generale89. E persona giuridica diventa infatti lo Stato, specificamente nelle elaborazioni di Wilhelm Eduard Albrecht (1800-1876), tese a sottrarre lo Stato come entità superiore sia al monarca sia alla rappresentanza90. Tutta l’evoluzione successiva del pensiero giuridico tedesco, da von Seydel a Laband a Gierke, Jellinek ecc. è già racchiusa in Gerber: da un lato partirà infatti la linea “formalistica”, che troverà in Laband prima e in Kelsen poi i suoi due massimi rappresentanti, dall’altro si svilupperanno o le teorie individualistico-“organiciste” (Gierke, Preuß) o le teorie socialiste fondate sull’idea della lotta di classe. Jellinek, da questo punto di vista, sarà, come vedremo, il punto di svolta (di arrivo e di partenza), cercando di tenere insieme forma e contenuto con la sua teoria dei due lati dello Stato.

			Per Gerber Stato e diritto si tengono, specificamente diritto e Stato in quanto Stato determinato storicamente. Ma lo Stato e le sue istituzioni sono nient’altro che il “prodotto della potenza etica del popolo tedesco”91 e possono essere oggetto di scienza solo in questa connessione, una connessione che presuppone, in qualche modo, non solo una omogeneità del popolo, ma un rapporto di integrazione tra Stato e popolo, rapporto che inevitabilmente rinvia ad una visione ideologicamente orientata (ho personalmente dubbi sulla possibilità di inserire Gerber in una linea di pensiero politico puramente liberale, come ha fatto Nigro92). È vero che qui “popolo tedesco” è il popolo che si dà in questa fase indipendentemente dalla pluralità degli Stati e staterelli (trentadue) dell’epoca e che quindi il riferimento è al popolo della Germania e non dei singoli Stati, ma metodologicamente questo approccio ha una sostanza che non può essere trascurata: Stato e popolo si tengono in un rapporto di forte compenetrazione. Non a caso è la legge ciò su cui questo rapporto si fonda, la legge scritta, che consente al popolo di “partecipare della certezza, della saldezza e di quella generale conoscibilità che è il pregio proprio della legge”93. La legge – e in questo caso ha ragione Nigro a cogliere il liberalismo di Gerber – è la forma in cui si svolge l’attività dello Stato, ma non solo in quanto “Stato di diritto”, termine che in Gerber ricorre raramente e viene sostituito dall’elenco dei limiti all’attività dello Stato94, bensì in quanto attività funzionale allo scopo etico dello Stato medesimo: lo Stato non è assoluto perché esso deve rispondere al suo scopo e la sua legittimazione sta nella sua legalità non formale, ma sostanziale. Lo Stato esiste in forza del suo scopo, che naturalmente può non essere ovunque lo stesso, dipendendo anche dal rapporto contingente tra individuo e Stato.

			Qui Gerber pone in effetti il seme delle successive divaricazioni della dottrina giuridica, perché lo scopo etico dello Stato presuppone non solo una diversità spaziale (i vari popoli), ma anche una dipendenza dalle circostanze storiche, che Gerber intuisce ma lascia irrisolte, essendo teso a fondare l’unità dello Stato e della sua volontà. Ma la questione veramente fondamentale resta quella, che dominerà indirettamente o meno tutta la scienza costituzionalistica fino ad oggi, del rapporto tra Stato e costituzione: cosa è primario, lo Stato o la costituzione? Per Gerber (ed è questa la ragione che mi fa propendere per un Gerber conservatore, più che liberale) ovviamente è lo Stato, che non a caso ha un diritto “alla propria esistenza che va al di là della sua vita costituzionale”95. Così i diritti fondamentali non sono per Gerber diritti soggettivi pre-esistenti allo Stato, ma dipendono esattamente dall’assoggettarsi del singolo allo Stato, sono cioè diritti riflessi, una caratteristica della dottrina dello Stato nell’epoca bismarckiana che dinamicamente attraverserà modifiche e trasformazioni subendo sempre più una torsione in senso individualistico96. Popolo, Stato, costituzione sono dunque tre categorie determinanti per la comprensione dei movimenti storici e teorici della scienza giuridica dalla fondazione del II Reich tedesco fino all’avvento del nazionalsocialismo e in realtà fino ad oggi, come vedremo nelle conclusioni generali di questo saggio. Naturalmente si tratta di categorie aperte alle trasformazioni storiche e poi alle differenti interpretazioni ideologicamente orientate, sicché il processo si individua, proprio a partire da Gerber, come una evoluzione (o involuzione, a seconda dei punti di vista) dal fondamento del popolo che si unifica nella volontà dello Stato al primato della costituzione sullo Stato e quindi sul popolo e in prospettiva dell’astratto per eccellenza (il diritto universale) che domina sul concreto (i popoli non più “statali” ma insieme informe di individui). Dal primato dell’etica storicamente determinata al primato della morale senza fondamento, ma inventata a seconda delle contingenze97. Per Gerber, infatti, “tutti i singoli membri del popolo sono giuridicamente uniti dalla volontà dello Stato”98.

			Anche per Gerber la volontà dello Stato trova la sua manifestazione nella legge, sanzionata ovviamente dal monarca e approvata dagli Stände. Ed è proprio in Gerber che si riannodano i fili della concezione per cui questa legge deve essere fondamentalmente custodita e non mai travisata. I giudici sono infatti, sostanzialmente, i guardiani della legge99, una teorica che sarà nel tempo soggetta a critiche, sia dal punto di vista empirico e pragmatico, sia dal punto di vista normativo, ma che rappresenta l’elemento strutturale dell’idea di legge e di tutela della legge nell’Europa che nasce dalle convulsioni della Rivoluzione.

			La stessa attività del giudicare – scrive Gerber – si svolge secondo le regole che la scienza giuridica stabilisce per determinare ciò che è diritto; il giudice non deve mai dichiarare un diritto indicatogli dall’esterno, bensì soltanto quello da lui stesso riconosciuto e, come, nel pronunciare il giudizio, non può cedere ad alcuna pressione proveniente da un’autorità esterna, così anche intimamente deve mantenersi libero dall’influsso che possa esercitare su di lui ogni considerazione diversa dal puro accertamento.100

			Sono ancora lontani i tempi della fondazione delle sentenze sulla morale e su generiche “carte dei diritti”: l’interpretazione è per Gerber “un’operazione dell’arte giuridica”101, esente da ogni relativismo e soggettivismo, da ogni considerazione di opportunità o di morale, da svolgersi infatti “esclusivamente secondo i princìpi del diritto”102.

			Leggendo Diritto pubblico di Gerber, relativamente al ruolo della legge e del giudice, si ha netta l’impressione di un rischio già all’epoca avvertito, forse sulla scia del dibattito americano certamente riverberatosi già anche in Europa, ovvero il rischio di una frattura nell’ordine giuridico a causa della posizione della magistratura, certamente mai sentita come un potere neutro à la Montesquieu. Riporto questa pagina dal testo di Gerber perché il lettore potrà scorgervi le problematiche che gradualmente emergeranno nello scontro sempre più evidente tra forma e sostanza, tra una sostanza che è il mondo sociale in conflitto e in trasformazione, e una forma che vorrebbe trasmettere al mondo reale, da essa distinto, una volontà d’imperio. Tutta la storia della Germania (e dell’Europa) d’ora innanzi è la storia di una lotta senza quartiere tra la vita e le forme, tra la cultura e la tecnica, tra il mondo dell’economia e il mondo della politica quale fondamento del diritto, il contenuto che dovrebbe essere regolato e la regola che sempre meno riesce a chiudere il cerchio della decisione. Legalità e legittimità si divaricano fino al punto di mettere in crisi la legalità, da un lato, ma anche, dall’altro, a chiedersi in che cosa possa oramai consistere la legittimità, nell’epoca del trono inevitabilmente e disperatamente vuoto, sul quale non a caso finiranno per sedersi tiranni e usurpatori, dai dittatori dei regimi totalitari alla vuota immagine del popolo sovrano fino alle attuali comparse, serve di ben altre potenze. Ecco la pagina di Gerber:

			I giudici devono svolgere le loro funzioni nello Stato ed entro quei poteri che sono loro attribuiti dallo Stato; lo Stato adempie mediante essi una parte dei compiti inerenti al suo potere di imperio. Pertanto essi hanno entro e all’interno del complessivo organismo statale proprie determinate sfere d’azione. Ora, se si volesse sottoporre alle decisioni di questi l’intero diritto dello Stato e dei suoi stessi organi, allora si toglierebbero i giudici dal loro posto nell’organismo e si farebbe loro una posizione indipendente all’infuori di esso; si trasformerebbe la forza, sulla quale riposa la loro autorità e che essi sono chiamati a servire, in un oggetto del loro potere. Già da ciò risulta che i giudici non possono generalmente soddisfare all’esigenza della tutela giuridica nell’àmbito del diritto pubblico, ma soltanto qualora si tratti di una fattispecie rientrante nella loro competenza specifica.103

			Ciò che deve essere sottolineato qui è l’afflato verso l’unità dello Stato. È l’unità che fonda la legittimazione di un potere politico, mentre dove predomina la scissione, la divisione, il conflitto senza possibilità di una decisione pacificatrice il potere può solo imporsi senza un autentico consenso popolare. È dunque la legittimità del potere che rende vitale la legalità, così come la legalità, il rispetto delle leggi, rafforza la legittimità del potere, sia esso monarchico o democratico. Il moderno diritto pubblico (Staatsrecht) “doveva affermarsi come il supremo ordinamento giuridico di un popolo conscio della sua unità e dei suoi fini culturali”. Ma esattamente così si portava in primo piano il problema che sarebbe diventato di lì a poco e che era anzi già il problema decisivo della società capitalistica moderna, di una società strutturalmente conflittuale e quindi di uno Stato che difficilmente e solo contraddittoriamente sarebbe riuscito a garantire una unità. In fondo, la risposta di Kelsen e la stessa costituzione di Weimar saranno due tentativi di soluzione del problema socio-politico fondamentale della modernità che entra nella sua “fase suprema”, per citare Lenin. Anche per questo Schmitt potrà definire Weimar una costituzione “postuma”. Come osservò Kirchheimer nel suo molto citato Weimar – und dann?: “La borghesia tedesca conquistò il potere politico con quasi un secolo di ritardo, quando ormai i presupposti ideali ed economici del suo dominio erano divenuti estremamente incerti”104.

			Non è un caso che con la fondazione del II Reich si cominci a parlare dello Stato come “organismo”, che in fondo non significava altro che riconoscere che lo Stato esistente “organismo” non era e probabilmente non avrebbe potuto essere. Giustamente Gerber coglieva l’arcano insito nel termine: “Si può dire che questa mistica parola abbia esercitato su molti un fascino quasi misterioso”105, cui soggiace già lo stesso Gerber. In parte ciò è inevitabile nella misura in cui tra Stato e popolo si dà non tanto un nesso, quanto una presupposizione reciproca che spiega, come ho già detto, molte delle difficoltà della scienza giuridica e politica da allora fino ad oggi. Il popolo, infatti, è

			la fondamentale base naturale della personalità dello Stato. Ciò vuol dire che lo Stato esiste in virtù di questo popolo, che esso rappresenta il popolo stesso nella sua configurazione politica. Il popolo però non è la somma dei singoli uomini viventi in un certo momento, ma è quel tutto spiritualmente unito da una storia comune, il quale trova nella generazione attuale soltanto la sua manifestazione nel presente. Il popolo in questo senso viene portato, nello Stato e tramite lo Stato, all’unità giuridica.106

			Luogo di sintesi di questi rapporti tra individui e Stato è naturalmente il territorio e si comprende, in tal modo, perché l’attacco dell’attuale ideologia giusmoralista allo Stato sia passato attraverso la tesi della “fine dei territori”, spacciando per possibile un ordinamento giuridico etereo al di sopra dello spazio concreto. Attraverso il dato indiscutibile che il capitalismo non conosce frontiere per le sue merci oltre che per se stesso si è ipotizzata la morte dello Stato, un processo come vedremo nelle considerazioni generali finali che è strettamente legato alla contraddizione fondamentale dello Stato moderno, ma che mette da parte il ruolo civilizzatore dello Stato107 per immaginare un ordine mondiale senza frontiere e senza Stati.

			Per finire, va sottolineato un altro aspetto rilevante del Diritto pubblico di Gerber quale punto di partenza della nostra ricostruzione, ovvero il rifiuto della filosofia108. Si tratta di una posizione significativa, che vorrebbe contribuire a dare rigore e autonomia al diritto pubblico e alla sua scienza, ma che in realtà è anch’essa densa di antinomie, che emergeranno nel tempo, fino a quando, come tentativo finale di salvare l’impianto autonomo della scienza giuridica, Kelsen rovescerà l’impostazione di Gerber e contro il suo rifiuto vorrà invece riportare la scienza del diritto statale vicino al centro di ogni conoscenza, ovvero alla filosofia. Impostazioni che però, entrambe, non saranno in grado di arrestare la deriva del pensiero, incapace di tenere insieme ciò che contraddittoriamente si agita proprio nella vita concreta dei popoli, alle prese con la tragedia della modernizzazione capitalistica. Il popolo di Gerber non è certo, contrariamente a quanto riteneva Nigro, il popolo della “democrazia” né, ovviamente, il Volk dei nazionalsocialisti, ma suscitare assensi di “democraticità” nel pensiero di Gerber è veramente sollecitare il testo in una direzione unilaterale e preconcetta. Si può costruire la “persona” e parlare di popolo senza che questo implichi improbabili modernità. Ciò che per noi conta è il fatto che in Gerber, quale capostipite del positivistico costituzionalismo tedesco che sfocerà in Laband, attento al nesso legge-diritto109, si trovino i semi delle difficoltà che emergeranno non solo nel II Reich ma, in particolare, nella democrazia di 
Weimar.

			2. Max von Seydel – Che Max von Seydel non fosse, all’indomani della fondazione del II Reich, un giurista di secondo piano, come potrebbe apparire oggi che il suo nome è praticamente dimenticato, lo dimostra il fatto che il suo lavoro principale di teoria dello Stato fu tradotto e pubblicato nella Biblioteca Brunialti110. Le tesi di Seydel furono però presto abbandonate, nonostante una certa iniziale diffusione, perché sottoposte alla critica mordente di Hänel, critica ritenuta da Paul Laband più che sufficiente.

			Seydel sosteneva da un lato la indivisibilità della sovranità ma, dall’altro, proprio in nome di questa indivisibilità considerava impossibile riportare ad unità sovrana le varie sovranità pur sussistenti nei vari Stati che avevano dato origine al II Reich. Invece di porsi il problema e cercare di dare una risposta dottrinale a una contraddizione pratica, Seydel, di fatto, rimosse il problema. Lo Stato federale era per lui il risultato di un contratto e la genesi contrattualistica della nuova forma di Stato faceva sì che la sovranità restasse negli Stati che avevano aderito al contratto, incurante però del fatto che il nuovo Reich aveva una sua capacità decisoria oramai stabile e garantita. Per Seydel la sovranità si identificava non con lo Stato, ma con la volontà di colui il quale era il sovrano di un determinato territorio e di un determinato popolo. Contro ogni concezione organicistica, Seydel rivendicava l’originarietà dei voleri individuali: “lo Stato non è affatto il volere sovrano, né possiede il volere sovrano, anzi è diverso da esso. Il volere sovrano è sopra lo Stato, e la soggezione ad esso dà al territorio e al popolo la qualità di Stato”111. Una concezione dichiaratamente realista contraria ad ogni finzionalismo e ad ogni organicismo, fondata sull’individualità quale elemento ultimo della giustificazione di ogni contratto:

			Lo “Stato” astratto non può volere, ma solo può lo Stato concreto essere dominato. Occorre quindi che internamente ad esso individui umani abbiano la forza di porre la loro volontà come regolatrice sopra la collettività, occorre che individui umani imperino sulla collettività.112

			Rispetto alla premessa contrattualistica questa realtà sfuggiva e per certi aspetti la posizione di Seydel è emblematica proprio di una contraddizione che non viene superata se non nell’ignorare la sua esistenza, una contraddizione che nel caso di von Seydel è una contraddizione dottrinale, ma che nella società si deposita come antinomia e conflitto non giunto a soluzione.

			La posizione di Seydel è in effetti una posizione individualistico-privatistica, mentre i suoi critici, in particolare Hänel e Laband, hanno una posizione originariamente pubblicistica, non derivata da quella contrattualistica, ma che non può nemmeno porsi il problema di inglobare nel proprio sistema una originarietà dei singoli. La “necessità etica e naturale” che Hänel associa – ma di fatto contrappone – alla genesi contrattualista manifesta una ideologia diversa da quella di von Seydel. Questi parte dalla volontà dei soggetti (in questo caso gli Stati, ma la meccanica è di tipo privatistico), Hänel, Laband e poi lo stesso Jellinek di fatto da una necessità superiore, data dalla “realtà” dello Stato: è la necessità storico-naturale che struttura il potere politico che, “date determinate circostanze, permette che una causa giuridica genetica, soprattutto e specialmente il contratto, divenga efficace”113. C’è una volontà comune e una pluralità di volontà singole e questa distinzione nella teoria è di fatto espressione palese di una distinzione di concezioni del mondo. Per Hänel, contro Seydel,

			il problema della natura contrattuale della costituzione del Reich e del rapporto giuridico complessivo costituito attraverso la medesima non può essere risolto attraverso la questione preliminare se la sua fonte genetica sia un contratto o qualcosa d’altro, bensì soltanto tramite il riconoscimento dei connotati essenziali che convengono alla comunità politica fondata.114

			Ciò che in questa sede occorre sottolineare non sono i vari passaggi né le argomentazioni, più o meno deboli, di Seydel a sostegno della sua tesi contrattualista. Ci interessa evidenziare più che altro il fatto che con la fondazione del II Reich il dilemma individualismo/comunitarismo115 trova in questo giurista forse il suo più coerente rappresentante dal lato del volontarismo individualista con una forte coloritura kantiana: “Gli uomini che vogliono uno Stato, lo vogliono conformemente alla propria natura, ma ciò non di meno questo è un atto libero, non dettato da necessità: il singolo Stato è sempre fatto esistere dalla volontà umana”. Seydel vuole essere in verità un difensore dei diritti delle sovranità dei vecchi Stati pre-unitari, dei loro prìncipi e re, ma non si rende conto che per negare sovranità al Reich in quanto Stato al tempo stesso uno e federale è costretto a svalutare il senso della Staatlichkeit, non soltanto per quanto riguarda il Reich federale, ma anche per i singoli Stati federati da Bismarck. L’impostazione di Seydel è un’impostazione moralizzante, che si illude di poter riversare sul lato giuridico l’approccio morale (morale, non etico), un’illusione ricorrente nella storia del pensiero giuridico fino a Weimar e tutto sommato fino all’avvento dei nazisti al potere, che fonderanno il diritto sulla loro morale, che per quanto perversa era purtuttavia una morale. Il richiamo alla morale in Seydel non è esplicito, anzi la sua teoria si fonda proprio sulla separazione tra diritto e morale, ma il ridurre tutto alle volontà degli individui, da quelle del sovrano a quelle dei sudditi, implica necessariamente che a livello degli individui sia proprio la morale, insieme con gli interessi, l’altro “mobile” delle loro azioni.

			Il ridurre tutto ciò che è “organico” o “struttura” a volere individuale implica sia il rifiuto di un diritto dello Stato tedesco inteso come II Reich, sia del diritto internazionale, che altro non è che diritto statuale. Ma anche i Grundrechte si riducono poi ad essere l’espressione diversa “del notissimo principio che è permesso tutto ciò che non è giuridicamente vietato”.

			Come che sia, Seydel è emblematico di un modo di vedere le cose che non fa presa sulla realtà concreta, la quale, non a caso, pur concedendo molto alle entità statuali pre-imperiali, pur in una dialettica costante tra unitarismo e federalismo, procede comunque verso l’accentramento dall’alto. Potremmo anzi dire che il federalismo favorisce il processo unitario; come ha scritto Vermeil,

			liberandolo dai còmpiti amministrativi locali, il federalismo dava al Reich tutta la libertà d’azione in materia legislativa. Per venire a capo del suo còmpito, il Reichstag legifera con una fretta straordinaria. Tutte le classi sono prese nel vortice. Il giovane Impero si unifica a tutta velocità al fine di soddisfare simultaneamente la borghesia, il proletariato, i grandi agricoltori e gli intellettuali. Il problema federale si lega strettamente al problema politico e al problema sociale. (…) I progressi unitaristi si realizzano in via diretta e anche, indirettamente, per la deviazione dello stesso federalismo. La competenza legislativa del Reich viene estesa con modifiche tacite o ufficiali apportate alla Costituzione. (…) Il Reich limita sempre più la competenza legislativa degli Stati. (…) Unificazione del diritto, dei mezzi di trasporto e di comunicazione, delle monete, delle banche, dell’ambito economico. Il Reich penetra persino nelle regioni dove gli Stati hanno conservato la competenza esclusiva.116

			Lo stesso può dirsi per la questione dei “diritti fondamentali”: essi sono negati se pensati come qualcosa di positivo in se stessi e ricondotti a un mero diritto procedurale nel senso che per modificare il fatto che essi non sono vietati occorre modificare la costituzione; in tal modo questo essere riportati ad una concessione indiretta del sovrano non solo non risolve la questione concreta e storica relativa alla loro affermazione in ambito sociale, prima che politico o giuridico, ma finisce con il negare la loro esistenza in quanto problema dinamicamente centrale della modernità trionfante e in crisi al tempo stesso. Seguendo infatti Gerber117, anche per Seydel i diritti fondamentali sono solo la conseguenza di una astensione dal volere da parte della volontà sovrana su cui si fonda lo Stato e di fatto essi acquisiscono rilievo giuridico in quanto contratto di diritto pubblico (e non di diritto privato, come vorrebbe per un lato Gerber). In altri termini, il pensiero giuridico, sia esso liberale o conservatore, esprime sempre quella contraddizione da cui non può più liberarsi e che lo porta ad oscillare dando prevalenza ora allo Stato ora all’individuo, ma senza mai riuscire a porsi il problema, certo più radicale, di una fondazione del “diritto” in luogo altro dalla volontà, quindi dalla soggettività. Il tema della comunità si pone solo in Gierke e pochi altri, mentre la maggior parte dei giuristi del II Reich danno in qualche modo per scontato che solo l’individualità, sia essa la controparte o la parte, è l’elemento esplicativo della giuridicità. Lo Stato di diritto, interpretato in maniera diversa, resta comunque, ormai, il presupposto di ogni considerazione e quindi di fatto la dimensione squisitamente politica viene di fatto subordinata a quella giuridico-formale, sia nelle teorie conservatrici sia in quelle liberali. La legge è certamente il punto di riferimento, ma la legge, anche quando, come in Seydel, è la volontà del sovrano, è pur sempre la “volontà obiettiva del sovrano”118, cioè la legge esposta all’interpretazione del giudice. I Grundrechte emanano per così dire già qui, agli albori del II Reich, quella tendenza ad essere il terreno privilegiato del giudice, così come lo Stato di diritto irradia quella luce che punta irrimediabilmente verso la funzione giudiziaria, che dagli anni della Freirechtsbewegung fino all’uso delle “clausole generali” a Weimar, poi al “diritto völkisch” del nazionalsocialismo, infine al giusmoralismo odierno smantella l’autonomia del politico, dissolve l’autorità del giuridico e innalza a sovrano il giudice.

			Ma è proprio negli anni del II Reich che si pongono anche i problemi che Weimar erediterà senza riuscire a risolverli e saranno i problemi del rapporto tra la Prussia, il Reich e i singoli Stati (di fatto, come scrisse Thoma, il II Reich rappresentò una soluzione “grande prussiana” più che “grossdeutsch” della questione nazionale119). L’unitarismo sarà sempre in tensione con il federalismo, ma paradossalmente quest’ultimo sarà in tensione con i diritti del Reich soprattutto nel caso in cui gli interessi del Reich avessero dovuto collidere con quelli della Prussia, la cui presenza ingombrante resterà un dato inquietante nella misura in cui unitarismo e federalismo avranno senso sempre e solo se l’uno o l’altro non ostacoleranno gli interessi della Prussia, il cui re è anche l’imperatore dei Tedeschi. Non è un caso che un giurista degli anni di Weimar, Leo Wittmayer, arriverà a sostenere – contro Laband – la tesi che il Reich bismarckiano non fu mai un vero Stato120, tesi che pur essendo falsa (e che forse deve qualcosa proprio alla tesi di Seydel, contraria alla categoria dello “Stato federale”, ritenuta concettualmente impossibile121) segnala però una dimensione più che contraddittoria della Germania di Bismarck e poi di Guglielmo II, in movimento tra principio monarchico (ovvero prussiano) e principio parlamentare, con una tendenza verso quest’ultimo sempre però contraddetta dal principio monarchico. Secondo Otto Hintze122 il modo di governare di Bismarck, attento alle forze reali, finì per rafforzare il principio della monarchia costituzionale, tesi cui si contrappone quella di Böckenförde, per il quale, al contrario, la Germania del II Reich fu terreno incerto di avanzate e ritirate, caratterizzata da un continuo trapassare di un principio nell’altro, di un continuo passaggio “dal governo monarchico a quello parlamentare, dalla monarchia alla sovranità popolare”123. La verità è che Bismarck fu un grande mediatore, creatore e tessitore di articolati compromessi politici e istituzionali, che naturalmente dipendevano molto, anche, dalla sua stessa persona, i cui tratti erano anche quelli di un abile demagogo. La costituzione del II Reich, dove tutti avevano l’obbligo di collaborare, era un’orchesta che senza il suo direttore avrebbe svelato le contraddizioni, intime e ineliminabili, tra Stati e Reich, tra Reich e Prussia, e poi tutte le contraddizioni politiche e ideologiche sempre più vive, che portarono non a caso a critiche di vario tipo e di varia origine relative specialmente alla scarsa coscienza culturale dei Tedeschi. In fondo, la filosofia di Nietzsche non sarebbe stata possibile in un ambiente diverso da quello della Germania di quegli anni, che è al tempo stesso la Germania di Bismarck e di Wagner, così come solo in quell’humus particolare, fatto di trasformazioni e resistenze, di crisi e critica, di tecnica e dolore, di individualismo e rimpianto per la comunità perduta (reale o immaginaria che fosse), possono attecchire quelle tendenze che prima che “irrazionaliste” sono segno di un disagio interiore, di una difficoltà a sentirsi a casa tra i propri connazionali. Emblematici di questo atteggiamento, che segnala appunto una contraddizione oggettiva e al tempo stesso irrisolta, sono autori minori e oggi quasi dimenticati, ma che ebbero all’epoca una certa eco, specialmente negli ambienti più conservatori, come, per esempio, Lagarde, Langbehn e poi fino agli albori di Weimar, Moeller van den Bruck124.

			§ 2. Da Paul Laband a Max Weber

			3. Laband. – Nell’ambito della scienza del diritto pubblico Paul Laband125, fondatore del costituzionalismo positivistico, fu tra i primi e certamente l’autore più importante ad escludere dalle definizioni del diritto, specificamente del diritto statuale, la categoria dello scopo, mossa su cui fonderà i suoi Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911) Hans Kelsen, che non a caso dovrà poi difendersi – senza grande convinzione – dall’accusa di “labandismo”.

			Per Laband la scienza giuridica non aveva bisogno di fondarsi su una qualche determinata filosofia, compreso il neokantismo che cominciava ad affermarsi. Ciò che determinò la sua ricerca scientifica, depositata nei quattro volumi della Staatslehre, fu il bisogno di eliminare dallo spettro del diritto il rischio della indeterminatezza. Da questo punto di vista Laband, ben oltre l’accusa di essere stato il “dogmatico” del II Reich, fu per certi aspetti il dottrinario della certezza del diritto, un aspetto dello Stato di diritto da troppi – più o meno finti realisti – messo in secondo piano. Non che lo scopo in generale venisse escluso, ma ciò che contava, per Laband, era il rapporto tra i mezzi e lo scopo del diritto quale esso veniva effettivamente dichiarato nelle disposizioni generali che costituivano appunto il diritto dello Stato (Staatsrecht), specificamente la dogmatica del diritto dello Stato, intesa come la logica interna al diritto e ai suoi istituti concettualmente elaborati126. Non che gli fosse estraneo il dato di fatto delle reciproche influenze tra gli ordinamenti giuridici delle nazioni civili, ma ciò che contava era la dogmatica giuridica di uno specifico Stato “in un determinato punto temporale”127, rispetto al quale il popolo era un soggetto attivo solo in senso filosofico e fittizio, aspetto, quest’ultimo, che andrebbe meglio indagato alla luce delle lezioni di storia costituzionale e di dottrina dello Stato128. Emblematica della sua posizione (che lo avrebbe distinto con forza da Gierke) è per esempio il ruolo dei comuni entro lo Stato: i diritti dei comuni sono sempre e solo quelli che conferisce loro lo Stato. Significativa la spiegazione contro coloro i quali affermavano il primato storico del diritto:  

			obiezione infondata; essa riposa su una concezione storica e non giuridica. Il comune esiste solo in forza della volontà dello Stato, che tramite l’ordinamento comunale conferisce loro la costituzione, gli organi, i loro compiti, gli obblighi e i diritti; lo Stato può unire i comuni in uno solo o dividerne uno in più; può istituirli o sopprimerli.129

			In questo senso Laband può essere considerato il principale teorico dello Stato di diritto quale Stato delle leggi, Stato legislativo, rispetto al quale gli organi dello Stato, compresi i giudici, hanno la funzione precipua di agire quali suoi custodi o guardiani. Si capisce, proprio partendo da questa concezione dogmatico-formalistica di Laband, come e perché la reazione più forte a questa corrente, per la verità più importante di quanto oggi ancora si creda, fu rappresentata dai teorici – del resto variegati – della Freirechtsbewegung, del movimento del diritto libero e della sua, più o meno forte o dichiarata, discrezionalità giudiziaria. Laband è il teorico della coerenza giuridica positiva, la quale deve dare una risposta al tumulto della società e ai bisogni sempre più vocianti del mondo conflittuale del capitalismo dilagante; si comprende perché a proposito di Laband non siano mai mancati i dubbi relativi alle motivazioni politiche della sua propria dogmatica giuridica130. Non a caso, anzi proprio per questo, Laband costruisce una dogmatica del diritto positivo del Reich bismarckiano che vuole mettere ordine:

			La dommatica non è l’unico, ma è pur uno dei lati della scienza giuridica. Ora, il còmpito scientifico della dommatica d’un determinato diritto positivo sta nella costruzione degli istituti giuridici, nella riconduzione delle singole massime giuridiche a concetti delle conclusioni che ne risultano. Tutto ciò (…) costituisce un’attività puramente logica del pensiero”.131

			In tal modo, Laband sembra separare la costruzione degli istituti giuridici dalla realtà politica, ma è una mossa oggettivamente conforme alla strategia complessiva del grande architetto del II Reich, ovvero Bismarck, alle prese con i fermenti sociali, la costruzione dello Stato e il problema del parlamentarismo. In effetti proprio nella seconda metà dell’Ottocento si manifesta il disagio delle classi colte per il parlamentarismo, anche se, forse, più in altri paesi che in Germania e questo perché la Germania era ancora alla ricerca del “suo” parlamentarismo (il problema era il sistema di rappresentanza della Prussia, per certi aspetti di tipo semi-feudale), alle prese con la costruzione di un Reich che doveva combattere da un lato per la sua unità contro le rivendicazioni degli Stati, dall’altro contro un movimento operaio che si organizzava socialmente e politicamente rivendicando la sua presenza nella società, prima che nello Stato, movimenti gestiti, quando non provocati, dall’arte politica di Bismarck132, che trovava nella sistemazione giuridica di Paul Laband la sua consacrazione. Da questo punto di vista – cosa che ovviamente non è possibile in questa sede – questo rapporto conflittuale per e intorno al parlamentarismo, e ovviamente contro il parlamentarismo, si potrebbe cogliere in maniera più sintomatica in Italia che in Germania e però proprio il dibattito italiano sulla “crisi e trasformazioni dello Stato”133 è in qualche modo esplicitazione – per i nessi filosofici che legavano l’Italia unita alla Germania e alla sua cultura – di un conflitto sotterraneo che si svolgeva esattamente nella cultura politica del II Reich bismarckiano. Il teatro dello scontro, dal punto di vista dottrinale, riguardava il rapporto tra politica e diritto, o meglio la totale giuridicità o meno della scienza giuridica (il metodo giuridico applicato al diritto dello Stato). Il metodo puramente giuridico di Laband, al quale in Italia si rifaceva Orlando, era in realtà una esplicitazione specifica di una scelta pregressa di natura squisitamente politica, nascosta dietro il tecnicismo giuridico che voleva isolare la scienza giuridica dalla teoria dello Stato, dalla filosofia, dalla storia e dalla sociologia per farne una pura scienza normativa134. Ma questo tecnicismo era anche l’accettazione di un contrasto politico più profondo che non riguardava solo il rapporto tra politica e diritto, ma le sorti della civiltà europea nella sua fase di modernizzazione, la quale poteva essere abbandonata alle sue forze interne, tese ad una frammentazione progressiva del tessuto sociale, oppure in qualche modo governata, com’è ovvio politicamente. Aveva infatti certamente ragione Wilhelm quando osservava che “la decisione per una concezione storica, astorica o puramente giuridica del diritto conteneva in sostanza una affermazione sulla natura e i còmpiti del diritto e significava al tempo stesso una decisione di politica del diritto per o contro determinate evoluzioni sociali”135. Non a caso per Laband “il fondamento giuridico dello Stato è la sua propria volontà”136; è sempre lo Stato che dà a se stesso quelle norme che limitando le competenze dei “suoi” funzionari producono i “diritti fondamentali”137.

			Distinguere la politica con le sue idee dalle norme giuridiche positive era un atto necessario per poter valutare quanto concretamente veniva fatto e non è un caso che si trattava di una convinzione praticamente comune a tutti i maggiori giuristi dell’epoca138. Laband, come altri giuristi “formalisti”, “tenevano fisso lo sguardo alla “Realpolitik” dello Stato prussiano-bismarckiano, con un rifiuto della politica che era esso stesso una scelta politica”139. Non perché si volesse negare il nesso tra politica e diritto ma proprio per poter valutare politicamente il diritto, sia pure entro i limiti posti dall’essere la scienza giuridico-statuale tedesca in quegli anni “monarchisch befangen”140, come disse Adolf Merkl, prigioniera della monarchia (ovviamente quella prussiana). Su queste premesse è indubbio che la mossa di Laband relativa in particolare alla costruzione dello Stato-persona quale organismo autonomo e sovraordinato, nonostante o forse proprio a causa della sua politicità, rappresentava un evidente avanzamento nella concettualizzazione della scienza giuridica; come giustamente è stato osservato, “la limitazione labandiana del metodo giuridico al potere dello Stato nella messa da parte della storia e della teleologia per le scienze del diritto statuale rappresentava una considerevole spinta alla modernizzazione”141. Anche la teoria labandiana dei “diritti riflessi”, apparentemente teoria della riserva di legge142 rispetto ai diritti, ovvero una semplice riaffermazione del potere statale, apre di fatto la via ad una serie di considerazioni alcune delle quali si spingeranno fino ad autonomizzare il diritto ben oltre, dunque, la sua dipendenza dall’ordinamento oggettivo, ovvero, per dirla con Jellinek, allargando la “capacità giuridica di agire” del cittadino: l’invidividuo diventa così propriamente “attivo per lo Stato”143.

			Il superamento della storia in Laband vuole significare esattamente questo: il tentativo di costruzione nel qui e nell’ora della Germania bismarckiana di uno Stato fondato sul suo diritto, un diritto dogmaticamente spiegato che deve rappresentare la via di mediazione tra l’antica impostazione comunitaria che si va dissolvendo e l’individualismo. Laband non tanto rifiuta lo storicismo, quanto si rende conto che il metodo storico, per la sua problematicità intrinseca, non è all’altezza delle necessità del momento. Se si riflette a fondo, è proprio questa la ragione per cui l’opera di Laband resta confinata ad un periodo storicamente determinato ed è oggetto possibile solo di ricostruzione storica. Laband è il teorico della mediazione bismarckiana, il costruttore di uno Stato dogmaticamente articolato negli istituti del suo Rechtsstaat destinato a finire con la fine dell’artefice di quello Stato. Si tratta di una mediazione forte (le pagine di Laband, se lette con attenzione, mostrano una presa decisa sulla realtà) ma consapevole della propria contingenza. Rigore e sistema reggono fino a quando una forza politica sottostante consente loro di agire sistematicamente e rigorosamente. Purtroppo per Laband, il tempo storico del prussianesimo si avviava ad una tragica fine.

			Come per Gerber, anche per Laband i diritti fondamentali rappresentano un limite per l’azione dello Stato, ma non formano una categoria qualsivoglia di diritti soggettivi, appartenenti cioè al soggetto in quanto tale in sé e per sé:

			E i diritti di libertà o diritti fondamentali sono norme per il potere dello Stato, date da questo potere a sé stesso; esse costituiscono limiti per le facoltà di supremazia attribuite alle autorità, esse assicurano al singolo la sua naturale libertà d’azione in una determinata estensione, ma non costituiscono diritti subbiettivi dei cittadini; non sono diritti perché non hanno obbietto proprio.144

			Sarebbe tuttavia un errore non cogliere, al di là dello statualismo, la sostanza individualistica che soggiace alla dottrina labandiana del diritto statuale. La costruzione dello Stato come persona giuridica non solo non si sottrae alla prospettiva atomistica, ma cerca di sanarne le antinomie solo in maniera estrinseca, facendo dello Stato una persona solo “superiore” alle altre, per così dire fornita di un “plusvalore”, ma priva di quel nesso sostanziale con la dimensione culturale profonda di una nazione, cui la critica alla tecnica tra Otto e Novecento aspira ma ovviamente senza alcuna possibilità di successo. Non v’è dubbio che la oggettiva impossibilità di un superamento essenziale di queste antinomie, strutturali alla modernità, è probabilmente presente alla coscienza dello studioso, ma ciò che manca a Laband è la critica dell’individualismo borghese-liberale, che anzi in lui si salda con la soluzione estrinsecamente autoritaria. Al positivismo giuridico di Laband si attaglia quindi anche la critica più generale di Otto 
Koellreutter (indipendentemente dalla posizione politica di partenza di questo giurista) alla scienza costituzionalistica e amministrativistica: 

			Questo positivismo era solo il frutto di un atteggiamento individualistico-liberale. Il liberalismo individualistico considerava il singolo come centro politico autonomo (Eigenzentrum) e vedeva nello Stato un apparato che doveva garantire alla “società” di questi individui una guida di vita quanto più possibile “libera”.145

			4. – Gierke. Gierke rientra nella critica organicistica alla teoria della volontà, ovvero alla visione individualistica dei rapporti sociali, di cui nel campo giuridico è stato espressione von Seydel. Ma rispetto alla teoria dei Seydel egli non si pone sul versante opposto, come per esempio Laband, ma cerca di elaborare una posizione dottrinale che vorrebbe essere un superamento dell’una e dell’altra. I diritti fondamentali richiamano i diritti soggettivi, nella misura in cui e nel senso in cui i soggetti, essendo naturalmente parte di una associazione, sono titolari di diritti soggettivi che non discendono dall’autorizzazione dello Stato, che si impone certi limiti rispetto al singolo, ma provengono dal loro essere parte dell’associazione, anche se il fondamento di questa sono poi certo le volontà individuali146. Indubbiamente, in primo piano sta la critica all’individualismo privo di mediazioni:

			Il concetto di contratto appartiene all’ambito delle figure del diritto degli individui epperò è sufficiente solo nella misura in cui singoli e corporazioni si concepiscono come portatori di sfere di volontà separate rispetto a un contenuto della volontà riferito alla comunità. Tale concetto non può più essere applicato laddove iniziano le figure proprie del diritto delle corporazioni e quando pertanto si tratta della relazione tra volontà all’interno di una sfera unitaria caratterizzata dalla volontà comune.147

			Per Gierke non solo non è possibile ipotizzare un contratto alle origini dello Stato, ma la stessa natura della comunità politica si rivela come un’entità per così dire pensabile solo nella sua unità, che non a caso si basa o comunque “dovrebbe” basarsi sulla unità di diritto e forza148. L’atto fondativo di uno Stato non ha mai nulla a che fare con un contratto, essendo a base dello Stato non un incontro di volontà, ma una comunità, intesa per l’appunto come “sostanza sociale vivente”149. Per Gierke, contro Laband, il diritto

			è una singola funzione sociale e rappresenta una parte della vita comune la quale è costituita in unità attraverso il nesso interiore e l’ininterrotta interazione di tutte le sue funzioni. Pertanto il divenire del diritto è determinato e condizionato contemporaneamente dal divenire del complesso dei rapporti vitali esteriori e dalle visioni interiori della comunità.150

			Questi rapporti, essendo appunto “vitali”, non possono essere pre-dati in una astratta concezione normativa, di tipo kantiano, ma si radicano necessariamente in entità concretamente e storicamente esistenti. Gierke, insieme con Tönnies, si pone in questo senso sul lato organicista ma non in senso darwiniano o biologista (netta per esempio è la critica a Gumplowicz), quanto specificamente culturale, dove l’unità non è pensata, ma strutturalmente proiettata bilateralmente dall’individuo verso l’insieme e dall’insieme verso l’individuo:

			l’unità dell’umanità non si esprime in una sola forma di esistenza esteriore, bensì si manifesta in una gran copia di organismi parziali, anche l’idea di diritto non prende corpo in un astratto diritto universale, bensì si realizza nelle concrete formazioni giuridiche delle comunità umane che affiorano e scompaiono nel corso della storia.151

			Il limite di Gierke, pur in una concezione positiva della natura del diritto come concretizzazione di una tradizione specifica, risiede però nel fatto di non prendere atto delle oggettive mutazioni che il diritto stesso attraversa nella modernità e nella statualità, forma necessaria ma anche esposta alle trasformazioni socio-economiche del capitalismo. Gierke si pone sul lato contrario dell’individualismo borghese-‘societario’, ma si tratta di una contrapposizione che è anch’essa incapace di trovare una mediazione positiva nell’immagine di un ordinamento giuridico possibile, che medi tra individuo e comunità. La Genossenschaft, infatti, altro non è che l’ente prodotto dalla riunificazione delle volontà individuali, sicché questa mediazione in Gierke fallisce e sarà messa in pratica, purtroppo, solo dal nazionalsocialismo, ma in una perversione del rapporto tutto giocato sul primato della “comunità”, non più una comunità di spirito e di cultura, ma di razza e di disprezzo per i valori autentici di una comunità civile.

			La critica di Gierke al positivismo e al formalismo, sia nella teoria dello Stato sia nella teoria del diritto, non coglie il dato che positivismo e formalismo, pur nella loro evidente unilateralità – da lui specificamente sottolineata nella critica al metodo giuridico di Laband152 –, sono purtuttavia “il loro tempo espresso nel pensiero” (giuridico), nel senso che il potere e l’utile non sono due astrazioni, ma due realtà della prassi storica moderna, che determinano visioni del mondo adeguate pur nella loro unilateralità. Come il dominio dell’economico non lo ha inventato o imposto Marx, così il diritto astratto della modernità capitalistico-borghese rappresenta una realtà adeguata ai nuovi rapporti e traffici del mondo degli scambi fondati sul profitto. Gierke contrappone a questa realtà una realtà diversa, ma si tratta, come per la comunità di Tönnies, di una realtà passata, che si agita nella modernità come un pesce tirato a bordo, che senz’acqua prima o poi morirà. L’importanza di Gierke proprio per la Methodenstreit che caratterizzerà la scienza giuridica a Weimar alla metà degli anni Venti153 non può essere trascurata, ma più che per le pur corrette obiezioni avanzate al formalismo positivistico di Laband, direi soprattutto per l’insufficiente alternativa costruita a quello stesso positivismo.

			Il merito di Gierke (e sul versante sociologico di Tönnies154) sta però nell’aver dimostrato che la formazione economico-sociale capitalistica, con le sue “sovrastrutture” e “strutture” sia ideologiche sia reali, non è un qualcosa di “naturale”, ma di storicamente prodotto: “ciò che dev’essere giustificato scientificamente (dev’essere) spiegato geneticamente”, sicché “il metodo giuridico (dev’essere) soprattutto e in tutto metodo storico”155. Rispetto a questa storicità del diritto il metodo logico-formale di Gerber e Laband, in parte ripreso da Jellinek e poi da Kelsen, non dà ragione di questa storicità dell’esperienza giuridica ma si sovrappone ad essa allontanando senza risolverlo il problema della concettualizzazione giuridica quale sorge dalle domande insite nel diritto, che non è riducibile a volontà, nemmeno della persona giuridica dello Stato, ma contiene in sé le domande fondamentali del vivere associato, che sono le domande insite nella idea del diritto quale postulato della giustizia. Naturalmente, cosa sia materialmente questa giustizia insita nell’idea del diritto resta un problema aperto, anzi un problema grave, dinanzi alle trasformazioni della struttura sociale: la vita corre troppo veloce per un pensiero che voglia fissarne i contorni giuridico-materiali, in un rincorrersi forma/sostanza che dà ragione anche al metodo logico, che staccandosi dalla materialità può con qualche motivo pretendere una sua validità proprio in quanto forma logica (in fondo, è quanto farà Kelsen).

			Che la soluzione formale sia in sé insufficiente Gierke, naturalmente, lo sottolinea a ragione, ma l’alternativa “organicistico-consociativa”, che conosce una coscienza comune che fonda l’ordinamento e preesiste allo Stato, resta pur tuttavia dentro la contraddizione fondamentale della modernità: l’idea del diritto – in quanto prodotto delle coscienze dei singoli individui che lo creano come insieme di rappresentazioni156 – resta alla fine idea, non mero Sollen, ma un essere comunque a parte, una esigenza di giustizia che il mondo moderno riconosce nei suoi migliori interpreti ma è certo incapace di soddisfare se non in momenti transeunti di contingenza e di casualità. Gierke, come farà poi Kelsen, chiede aiuto alla filosofia contro l’empirismo positivista, ma è veramente in grado la filosofia di deviare il processo storico? Evidentemente no. Può certo aiutare a comprendere le contraddizioni della storia, ma non certo a risolverle se non dando alcune indicazioni che dovranno poi i protagonisti del processo storico mettere in pratica. 

			Quali sono le indicazioni della filosofia di Gierke entro questa fase antinomica della storia europea e specificamente tedesca? Indubbiamente, Gierke coglie il problema di fondo, quello del rapporto tra individuo e comunità, rapporto che determina la debolezza del pensiero e porterà alla insufficienza strutturale della proposta democratica della costituzione di Weimar. Ma debole è qualunque proposta che non riesca a superare l’antinomia in maniera positiva, sottolineando sempre solo un lato del dilemma. Così Gierke, contro l’individualismo borghese, sottolinea l’importanza della comunità e si richiama alla filosofia per fondare il primato del tutto sulla parte, senonché questo tutto è un tutto effettivamente già disgregato e non basta certo una prospettiva filosofica a ricomporlo. Ha certamente ragione Gierke quando scrive che “nella misura in cui la giurisprudenza si emancipa dalla filosofia essa si inscrive in una rete di opinioni senza fondamenti che si contraddicono l’un l’altra”157, ma forse che la filosofia non è un insieme di vie diverse alla verità, vie che si contraddicono almeno quanto si contraddice l’empiria proprio perché nell’empiria agiscono visioni opposte del mondo?

			Che vi sia bisogno di una conoscenza “sintetica” del mondo rispetto al formalismo analitico è senz’altro vero, ma questa conoscenza è sempre relativa, perché si imbatte in altre conoscenze e forme di conoscenza, con le quali entra in conflitto. Alla fine, ciò che conta è la decisione, che certo, “nascendo dal nulla”, può pretendere ad un fondamento che in realtà sta solo nella decisione stessa. È questo il limite anche delle concezioni organiciste del mondo, che pretendono di opporsi al formalismo. Gierke può celebrare la “santità” dell’idea del diritto e correttamente, anche, sostenere che a fondamento del diritto positivo deve esserci una idea del diritto che non è riducibile al diritto positivo, ma questa santità cede sempre più e cedeva già anche nell’Ottocento tedesco dinanzi all’interesse di un mondo che si allontanava vertiginosamente da ogni idea per celebrare la santità non dell’idea, ma del profitto.

			Certo, Gierke non confonde l’idea del diritto con il concetto del diritto, che presiede ad ogni diritto concretamente esistente, ma la sua idea del diritto, nonostante la sottolineatura specifica del suo modo di ricostruire storico, non è priva di una coloritura morale che inevitabilmente apre le porte al soggettivismo. La sua critica all’individualismo è molto pertinente, perché sa cogliere la contraddizione intima dell’individualismo, che non potendo fermarsi all’atomo individuale vorrebbe superarlo con un legame puramente formale ed astratto: infatti “non esiste legame astratto tra gli individui”158. Ma in cosa consiste infatti questo legame non atomistico? Si tratta, né potrebbe essere altro, solo di una idea, della idea del tutto. In altri termini, Gierke si oppone all’individualismo, che è un’idea ma anche già una realtà di fatto nella società capitalistica fondata sul profitto, già con un’esigenza giusta, quella dei diritti fondamentali della stessa consociazione, ma concretamente i Grundrechte individuali e quelli consociativi restano inviluppati, se non nella storia, nella contraddizione irrisolvibile di una società lanciata in maniera accelerata verso il capitalismo finanziario. Il rapporto tra l’intero e le sue parti, che Gierke immaginava ancora possibilmente strutturato in un intreccio tra diritti e obblighi reciproci159, si sfalda nella realtà concreta, dominata da una crisi irreversibile della totalità, la cui categoria ritornerà negli anni Venti, proprio a Weimar, sia negli scrittori di sinistra (Lukács, per esempio) sia in quelli di destra (da Spann a Freyer), più come una giustificazione per l’azione rivoluzionaria, che come un concetto descrittivo.

			Nonostante la ricerca storica sulle “corporazioni” e le “associazioni” nella storia dell’Europa, Gierke non si sottrae affatto a dichiarare la sua fede nel primato dell’individuo sulle associazioni, nel senso che lo Stato deve riconoscere che l’individuo, lo stesso individuo “membro” del tutto, è “fine a se stesso”160 e in quanto tale prevale su ogni primato della comunità: i suoi diritti fondamentali devono essere semplicemente “riconosciuti” dallo Stato, assumendo così la forma di diritti soggettivi161. I diritti fondamentali stabiliscono il limite dell’attività dello Stato, che diventa quindi anche in Gierke “Stato di diritto”, funzione unilaterale rispetto alla complessità del “politico”. Per Gierke opera una “coscienza giuridica” che si impone allo Stato e ne determina i limiti. La posizione di Gierke, che verrà non a caso aspramente criticata da un giurista nazista come Reinhard Höhn162, di fatto si chiarisce nella sua evidente ambiguità proprio sottolineando un dato estrinseco ma significativo: il suo allievo più rappresentativo – a parte il giuslavorista Hugo Sinzheimer – fu Hugo Preuß, l’artefice della costituzione di Weimar. La propensione liberale e borghese verso l’individuo a scapito della comunità sarà evidente nel testo costituzionale, dove Beruf individualistico (i diritti fondamentali come diritti pubblici soggettivi, secondo l’impostazione di Anschütz163, non legati direttamente alla cittadinanza statuale) e propensione collettivistica si sovrapporranno senza una reale – del resto forse impossibile – sintesi. Il tentativo gierkeano di tenere insieme individuo e comunità164, pur nelle varie forme studiate (Körperschaft, Genossenschaft), salvando l’essenza dell’individuo e la sostanza della comunità, è emblematico di una condizione storico-spirituale che al di sotto della tranquillità borghese mostra una lacerazione profonda, che troverà espressione di qui a poco nel conflitto tra tecnica e cultura, emblematico della situazione tedesca, così come la scissione dell’io sarà emblematica della crisi culturale della “felix Austria”.

			5. – Jellinek. Per certi aspetti proprio in Georg Jellinek si mantengono le due direzioni della scienza giuridica tedesca nell’età di Bismarck, quella individualista e quella sociale. Non a caso, ancora oggi Jellinek viene citato quale autore della teoria dei “due lati” dello Stato, la Zweiseitentheorie. Si tratta, in effetti, di una acuta spiegazione della compresenza, proprio nella spiegazione dei diritti pubblici soggettivi – sui quali Jellinek scrisse un saggio ancora oggi letto –, di una flessibilità pratica che svela in realtà una aporia irrisolta a livello dottrinale, quella tra lo Stato di diritto puramente formale, liberale in senso classico, e lo Stato di diritto che si contamina sempre più con le esigenze materiali del “contenuto”, che altro non è che l’ingresso nel diritto formale delle contraddizioni del sociale.

			La sensibilità di Jellinek per i contrasti del reale dipende in buona parte da una sua formazione sia giuridica sia filosofica, essendosi addottorato a Vienna nel 1872 con una tesi su Leibniz e Schopenhauer e aver poi proseguito per un certo lasso di tempo nella ricerca filosofica165. Il liberalismo di Jellinek, che lo porta a considerare fondamentale il ruolo delle minoranze166 nella storia, costituisce forse la più interessante testimonianza di un tentativo intellettualmente forte e teso di tenere insieme individuo e comunità, Stato e cittadino, in una visione del mondo che non può non apparirgli per l’appunto sull’orlo di una frantumazione. Così, in filosofia, l’ottimismo di Leibniz e il pessimismo cosmico di Schopenhauer devono trovare una mediazione nella superiore altezza cui il pensiero moderno, spinto dalla rivoluzione copernicana di Kant, è in grado di arrivare. Uno sforzo, quello di Jellinek, che però, non a caso, trovava una radicale smentita nelle considerazioni del grande diagnosta del tempo, Friedrich Nietzsche.

			L’universalismo (quello di Leibniz, ma anche di tutto il filone più dichiaratamente liberale e individualistico) è una concezione ottimista, che si crede vittoriosa sulle ali della storia; ma pur riconoscendosi nella concezione individualistico-ottimistico-universalistica del mondo, Jellinek, se non altro per la sua sensibilità culturale ebraica, avverte anche le venature che si gonfiano nel tessuto politico e giuridico della Germania bismarckiana e che portano alla critica dell’individualismo e del formalismo. In fondo, Jellinek, pur lodando Leibniz e il suo tentativo di armonizzare il disarmonico, vede bene e sente tutti i contrasti e gli iati propri del mondo, che non sono più solo quelli religiosi, ma investono la struttura profonda del mondo capitalistico. Il richiamo di Jellinek a Goethe vuol essere allora il tentativo di cogliere l’ultimo tentativo alto di tenere insieme individuo e comunità in una visione poetica del tutto. La critica a Schopenhauer vorrebbe essere anche la critica ad una interpretazione soggettivistica del mondo, che tuttavia non è la critica dell’individualismo liberale, quanto, piuttosto di una concezione pessimista che non gli appartiene (in tal senso l’interpretazione di Schopenhauer da parte di Jellinek è piuttosto debole proprio dal punto di vista filosofico). Resta comunque il dato per cui le premesse filosofiche di Jellinek spiegano esattamente il tentativo di mediare tra comunità e individuo, pur non avendo ancora una concezione profonda della decadenza che l’individuo moderno patisce a causa dei nuovi rapporti economici e sociali del modo capitalistico di produzione.

			Così Jellinek, come già accennato, nega il fondamento contrattualistico dello Stato, sia dello Stato in generale sia del Reich tedesco in quanto Stato federale:

			i contratti non possono mai costituire il fondamento giuridico dello Stato federale. Infatti, quale ordinamento ricollega all’accordo fra Stati l’effetto di una fondazione statale? Non di certo l’ordinamento dello Stato costituendo e tanto meno quello degli Stati costituenti. La Baviera, per esempio, non potrebbe fondare il Reich tedesco in base al diritto bavarese. Che però il diritto internazionale permetta il sorgere di Stati dai contratti, è una petitio principii o piuttosto l’asserzione di una teoria naturalistica.167

			Lo Stato non nasce da contratto così come da un contratto non può nascere un essere umano. La teoria dei due lati dello Stato quale esposta nella Allgemeine Staatslehre trova molte premesse nei lavori precedenti di Jellinek, in particolare quelli sui trattati internazionali, ma credo che vi sia anche un elemento culturale specifico che porta Jellinek a vedere nella sostanza di un popolo o nazione qualcosa di irriducibile sia all’astrazione giuridica sia alla volontà; diciamo che qui opera la memoria atavica dell’ebreo figlio del rabbino austriaco, ma si tratta di una suggestione che alla fine non è rilevante per il nostro discorso, anche se segnala una visione del mondo di per sé non riducibile alla modernità, anzi, per certi aspetti, intimamente anti-moderna. Come che sia, per Jellinek il popolo è una “unità naturale”, una “nazione già esistente e operante”168 in senso spirituale e biologico.

			Come è allora possibile il passaggio dalla naturalità alla normatività? In effetti, si tratta di una questione cruciale nella dottrina dello Stato di Jellinek, che non possiamo certo affrontare e risolvere qui. Ci preme però sottolineare questa ambiguità del pensiero di Jellinek, che in effetti è l’ambiguità oggettiva sottostante la sua teoria: è la società moderna che si struttura, per così dire, su una antinomia irrisolvibile se non per singoli momenti. La teoria dei due lati vuole essere un modo di uscita dalla contraddizione, ma in realtà essa la riporta ad un livello dottrinale senza veramente risolverla, come non sarà una risoluzione la scelta di Kelsen di mettersi sul lato puramente normativo, mettendo tra parentesi fatto e conflittualità sociale.

			Jellinek resta in ultima analisi un kantiano, ma, a differenza di Kelsen, più realista e meno moralista di Jellinek, quest’ultimo non rinuncia a moralizzare l’azione statale, mostrando una simbiosi tra positivismo giuridico e liberalismo che influenza ancora il Kelsen dei Hauptprobleme, che si dichiara appunto un “neoliberale”. Per chiarire questa interpretazione della posizione di Jellinek, pur sempre sul lato dell’individualismo e della moralità del diritto, nonostante aperture realistiche alla società e ai suoi problemi conflittuali, mi rifaccio alla summa divisio tra chi identifica Stato e costituzione o addirittura premette la costituzione allo Stato (i giusmoralisti individualisti) e chi riconosce l’autonomia del politico e il farsi dello Stato da questa dimensione specifica, per cui la costituzione è un sopraggiungere organizzativo dello Stato, che necessariamente deve darsi, si dà, una forma. In effetti, per Jellinek l’atto di creazione di uno Stato si identifica con l’atto di creazione della costituzione. Stato e costituzione sono dati come indivisibili e la prima costituzione di uno Stato è posta con l’esistenza dello stesso, ne è la premessa logica. Uno Stato che esiste prima dei propri organi è una rappresentazione impossibile. È certamente logico e corretto identificare lo Stato con i suoi organi, ma è anche rischioso nel senso che si può perdere, proprio dal punto di vista logico, la priorità della decisione politica che fonda lo Stato ed anzi è lo Stato.

			Non sfugge tuttavia a Jellinek che i diritti fondamentali della persona presuppongono il loro riconoscimento da parte dell’ordinamento giuridico169:

			Ma poiché tutte le libertà sono riconosciute soltanto entro i confini determinati dalle leggi, e d’altra parte non riesce possibile formulare un principio generale, al quale le leggi medesime siano informate, non si può fare altro che riportare la libertà alla formula, la quale tutte le abbraccia: l’individuo non deve essere costretto dallo Stato ad alcuna prestazione contraria alla legge, ed in conseguenza di ciò ha il diritto (Anspruch), derivante dal riconoscimento della di lui libertà, di ottenere che le autorità si astengano dall’impartirgli ordini non conformi alla norma suddetta, ed a pretendere che siffatti ordini vengano, ove occorra, annullati.170

			La posizione di Jellinek, nonostante la complessità del suo approccio, resta fondamentalmente quella di un giurista liberale: centrale, nella teoria dei diritti fondamentali, è la riserva di legge, ma anche la attribuzione di diritti solo tramite la stessa legge171. C’è però in lui un elemento ulteriore, che in qualche modo lo segnala nella sua originalità e importanza, vale a dire l’idea del limite cui la stessa legge è costretta e quindi la proposta di una corte “speciale” destinata a vagliare la “costituzionalità” delle leggi. Si comprende, così, come sia il legislativo sia l’esecutivo siano sottomessi a limitazioni che indubbiamente fanno dei diritti fondamentali dei diritti soggettivi, ma questi, al tempo stesso, devono in qualche modo legittimarsi dinanzi allo Stato, nel senso che non possono essere risultato di una volontà astratta, bensì di una volontà indirizzata a qualcosa di specifico e in questa specificità funzionale al bene della comunità ordinata dallo Stato:

			La volontà è però un mezzo, non uno scopo per le finalità, tanto dell’individuo, quanto dell’ordinamento giuridico. Il diritto subbiettivo pertanto è la potestà di volere che ha l’uomo, riconosciuta e protetta dall’ordinamento giuridico. Soltanto il riconoscimento giuridico della potestà di volere rivolta ad un bene o ad un interesse può produrre quella individualizzazione del diritto, quella sua connessione con una determinata persona, che formano uno dei criteri essenziali del diritto subbiettivo. Un interesse è tutelato giuridicamente dal diritto obbiettivo, anche quando esso non riconosca alcuna potestà di volere individuale. Ogni misura che tende a tutelare l’interesse generale, tutela necessariamente una somma in blocco di singoli interessi individuali, senza creare con ciò diritti subbiettivi. Soltanto se la volontà individuale è riconosciuta come decisiva per l’esistenza e per l’estensione dell’interesse, questo si trasforma in un diritto pubblico subbiettivo.172

			In Jellinek, certo teorico dello Stato liberale di diritto, è presente quindi un elemento di realismo politico che per così dire tiene insieme una vocazione forte verso la teoria dei diritti fondamentali come diritti soggettivi che vincolano legislativo ed esecutivo, nella misura in cui manca un sindacato di legalità costituzionale, dall’altro la consapevolezza che i diritti hanno senso solo entro un ordinamento che non solo li riconosce, ma è in grado di garantirli. Forse con Jellinek la cultura giuridica della “belle époque” raggiunge il massimo possibile di equilibrio, che verrà poi infranto a Weimar, dove, pure in assenza di un vero e proprio giudice costituzionale, il conflitto resterà vivo ma irrisolto, ovvero abbandonato da un lato ad un giudice (ordinario) che si schiererà dalla parte conservatrice, dall’altro ad un “Politico” privo, rispetto all’economico e ai diritti, di una vera legittimazione costituzionale in quanto la costituzione si rivelerà ambigua e priva di un decisione politica univoca sia nella genesi sia nelle conseguenze. 

			6. – Weber. Non a caso, la costituzione che limita lo Stato è ciò che lo rende morale, che moralizza le sue azioni e ne fa appunto uno “Stato di diritto”, ovvero una volontà tra altre volontà. Ma la qualità dello Stato, “il più freddo tra tutti i mostri”, per citare Nietzsche, resta comunque quella di essere il titolare legittimo della forza, la quale può essere considerata un male di cui fare a meno in nome dei diritti individuali o una realtà con la quale fare i conti in nome del freudiano principio di realtà. “Ogni Stato è fondato sulla forza”, disse Trockij a Brest-Litowsk, suscitando il commento emblematico di Weber:

			E in realtà è giusto che sia così. Se vi fossero soltanto organismi sociali in cui fosse ignota la forza come mezzo, il concetto di “stato” sarebbe scomparso e al suo posto sarebbe subentrato ciò che, in questo senso particolare della parola, potrebbe chiamarsi “anarchia”.173

			La forza è dunque elemento strutturale dello Stato e questo pone politicamente Weber sul versante non-individualistico, pur essendo la sua metodologia scientifica nel campo storico-sociale una metodologia individualista. Rispetto a Jellinek, col quale condivide un certo tipo di mentalità scientifica, Weber è sul versante realista non-individualista, così come Jellinek, pur cogliendo il lato sociale-comunitario del fenomeno statale, è un liberale sensibile alla tematica dei diritti soggettivi. Significativo il fatto che per entrambi, ma soprattutto per Weber, lo Stato è forma, nel senso che se lo costituisce la forma, ma per Weber, assai più che per Jellinek, la forma-Stato implica una sua indifferenza a contenuti specifici. Weber è senz’altro sulla linea Machiavelli-Marx, nel senso che la legittimazione dello Stato, specificamente nella modernità, è data dalla sua effettività, non dai contenuti morali che possono giustificare la sua azione: “non è possibile definire un gruppo politico – e neppure lo Stato – indicando lo scopo del suo agire di gruppo”; infatti, “non c’è nessuno scopo che gruppi politici non si siano talvolta proposto, dallo sforzo di provvedere al sostentamento alla protezione dell’arte; e non ce n’è nessuno che tutti abbiano perseguito, dalla garanzia della sicurezza personale alla determinazione del diritto”174.

			Questa formalità consente di evidenziare la ineliminabilità dello Stato-potenza rispetto allo Stato “guardiano notturno”, che cede inevitabilmente sempre più il passo ai diritti individuali, che si contrappongono allo Stato. Con Weber si evidenzia oramai una contrapposizione sostanziale tra un’impostazione di tipo ideologico-retorico ed una realista. Weber è certo un difensore dei diritti liberali175, ma si rende conto che solo entro una struttura giuridico-politica ordinata, fornita di una sua legittimità, quei diritti possono essere garantiti. La razionalità formale-legale gli appare così la via possibile per una legittimità nuova, ma capace comunque di reggere un sistema politico dove la deriva democraticista trovi un limite nel principio dell’autorità. Da buon realista egli vede infatti nell’autorità legittima, assai più che nel consenso dal basso, lo strumento capace di garantire uno Stato autorevole ed efficiente. È forse, quello di Weber, l’ultimo tentativo cosciente prima di Weimar di mettere in guardia sui limiti di uno Stato che non si regga sulla forza, ma pensi di fondarsi unicamente sui diritti, che per quanto fondamentali, cioè inseriti in costituzione, sono pur sempre delle velleità ove privi di un potere che li riconosca e li garantisca nella loro legittimità storica.

			Lo studio di Weber è in questa nostra ottica assai più decisivo di quanto qui sia possibile fare, perché il sociologo tedesco è più di altri avvertito delle possibilità e dei limiti della forma-Stato moderna. La formalizzazione del potere gli appare – come in fondo a Tocqueville prima di lui – un processo connesso alla modernità borghese, ma gli sono ben chiari anche i pericoli che l’ordine borghese affronta in uno sfaldamento oggettivo e reale delle comunità tradizionali disgregate dall’individualismo liberale, con la necessità conseguente di una serie di rimedi ai rischi di degenerazione. Merita qui di essere citato un brano di Norberto Bobbio sulla concezione weberiana del diritto: 

			Da quel che poc’anzi si è detto sulla funzione sociale della formalizzazione del potere attraverso il diritto astratto, funzione che consiste nell’assicurazione dell’ordine liberale e borghese, di un ordine che viene immediatamente contrapposto all’ordine teocratico e democratico, sembra che quest’ordine abbia una razionalità che non è soltanto formale, nel senso che la razionalità formale è la condizione di una razionalità anche materiale. Ma se è così, il criterio ultimo della legittimità del potere legale è la “giustificazione intima” di queste stesse leggi, giustificazione che non può essere trovata in un’altra legge superiore, ma dev’essere trovata nei valori cui questa legge soddisfa, a meno che questa legge superiore sia la legge naturale che, secondo tutta la tradizione del giusnaturalismo antico e moderno, è in grado di costituire il primo anello della catena delle leggi positive solo formalmente razionali perché è di per se stessa materialmente razionale.176

			La “giustificazione intima” delle leggi dello Stato moderno entrato in crisi è quanto di più difficile lo spirito alle prese con la sua decadenza possa compiere, ma è anche un compito che viene indubbiamente posto. Direi che tutto il pensiero giuridico-politico a partire dai primi del Novecento si trova alle prese con questa questione: giustificare ciò che si sottrae alla giustificazione proprio per la sua complessità intima e la sua contraddittorietà. La realizzazione più bella dello spirito moderno, il jus publicum europaeum e la sua forma classica, lo Stato politico, non ha più nulla a che fare con lo spirito oggettivo di Hegel, né con la macchina di Hobbes: si tratta piuttosto, scrive Weber in Parlamento e governo, di uno “spirito rappreso” (geronnerer Geist), che oramai è privo della propria intima vitalità; ma è proprio su quello spirito che si vorrà costruire la repubblica democratica di Weimar, compiendo così un errore storico catastrofico, immaginando che lo spirito dei tempi fosse veramente lo spirito quale si rifletteva nei volti dei suoi temporanei padroni.

			In realtà, le contraddizioni erano assai più profonde e per affrontarle, se non per risolverle, occorreva, già all’indomani della sconfitta, o una vera rivoluzione, che fosse fino in fondo vittoriosa o perdente177, con tutte le conseguenze del caso, o una continuità sostanziale con la realtà tedesca pre-bellica, che prendesse atto del fatto che tra il modo “tedesco” di fare politica e quello “anglo-sassone” esistevano ancora delle differenze sostanziali, che non era facile superare. La repubblica di Weimar e la sua costituzione furono una trasposizione dello spirito anglo-sassone in una realtà diversa, conflittuale ma anche arretrata, come in fondo aveva detto e scritto già Marx anni prima. La critica di Oswald Spengler è da questo punto di vista (ma prima ancora quella di Sombart) molto più consona a far comprendere le contraddizioni della Germania post-bellica di quanto non potessero essere le illusioni del bolscevismo tedesco o quelle tendenzialmente inter-classiste della socialdemocrazia, da un lato, o le ambizioni restauratrici dei partiti di destra. Sia la borghesia sia la socialdemocrazia erano in una crisi profonda, alle prese con una proposta che oggi sappiamo essere errata, quella del bolscevismo sovietico, ma che allora da un lato spaventava, dall’altro affascinava.

			La costituzione di Weimar fu dunque, lo vedremo anche meglio dopo, una risposta inadeguata da tutti e due i lati, perché inadatta alla realtà sociale: paradossalmente, solo un Bismarck sarebbe stato all’altezza della situazione, non certo un personaggio vanitoso e debole come, dopo il 1925, Hindenburg; oppure, dal lato opposto, un rivoluzionario conseguente come Lenin. La Germania si trovò purtroppo priva dell’uno e dell’altro e dovette affidarsi a governi che duravano lo spazio di un mattino, compromissori, deboli, con l’eccezione probabilmente di Gustav Stresemann. Nessun politico si rivelò all’altezza di un tempo che aveva perduto i fondamenti della rivoluzione borghese (quale che fosse il giudizio da dare su essa) e che si trovava con una formalizzazione spinta, ovvero con una giustificazione dell’individualismo borghese oramai solo procedurale in una conflittualità di valori senza decisore. Sempre più al sovrano politico si sostituisce l’astrazione del calcolo economicamente finalizzato.

			Anche qui Weber aveva colto il problema quando, in Parlamento e governo, scriveva:

			Ma anche storicamente il progresso verso lo Stato burocratico regolato ed amministrato secondo un diritto razionalmente istituito e secondo regolamenti razionalmente concepiti, sta oggi in strettissima connessione con il moderno sviluppo capitalistico. L’impresa capitalistica moderna si fonda internamente soprattutto sul calcolo. Ha bisogno per la propria esistenza di una giustizia e di un’amministrazione il cui funzionamento, almeno in linea di principio, possa essere razionalmente calcolato in base a precise norme generali, così come si calcola il lavoro prevedibile di una macchina.178

			Ciò dimostra come e quanto errato fosse il giudizio di Lukács sui moventi politici e non scientifici della riflessione weberiana, che ignorerebbe deliberatamente la “dialettica della realtà sociale”179. La metodologia “avalutativa” di Weber non deve ingannare: tenere distinti i due piani significa saper e poter giudicare su entrambi e sempre con la consapevolezza che il giudizio valutativo o teleologico ha più senso politico proprio nella misura in cui può presupporre un soggetto che ha elaborato concetti sul piano scientifico. La avalutatività è ciò che presuppone un giudizio seriamente politico, ovvero un atteggiamento di responsabilità, categoria, quella di responsabilità, valida sia dal punto di vista scientifico sia da quello politico: 

			i problemi tecnico-statuali non sono trascurabili; ma beninteso essi non sono, per quel che concerne la politica, la cosa più importante. Piuttosto è ancora più decisivo per il futuro della Germania il problema se la borghesia, nelle sue masse, è capace di nutrire un nuovo spirito politico più impregnato di responsabilità e più consapevole del proprio valore.

			Responsabilità e consapevolezza del valore della borghesia fu ciò che venne a mancare all’indomani della sconfitta, mancanza che fu la vera causa sia della rivoluzione sia della prima democrazia tedesca180. La borghesia tedesca si lasciò anzi travolgere dalla paura: innanzitutto dalla paura, pur legittima, verso il bolscevismo avanzante, ma la paura non suscitò le energie e l’intelligenza sufficienti per arginare la deriva. Vi furono, è vero, alcuni esponenti politici che in particolare dopo la fine dell’inflazione seppero avanzare delle proposte (penso a Stresemann), ma si trattò di proposte che non incontrarono il favore compatto della società tedesca e delle sue classi dirigenti.

			L’idea di mettere insieme la libertà individuale con i concetti di nazione e di autorità – secondo il progetto di Weber – si scontrava infatti con una realtà oggettiva difficilmente aggirabile, una difficoltà propria non solo del modo di pensare di Weber, ma che rappresentava piuttosto “un momento in cui gli stessi valori politici borghesi erano sottoposti ad un cambiamento, in seguito ai mutamenti che il capitalismo produceva sul carattere della società moderna”181. La società che si affaccia sulla scena del mondo dopo la prima guerra mondiale è una società radicalmente diversa rispetto ancora a quella della cosiddetta “belle époque”: è una società di massa, una democrazia innanzitutto nel senso sociale del termine, un mondo dove le masse non solo sono presenti ma, come avrebbe scritto Ortega, si ribellano.

			Weber immagina un parlamento che possa essere non certo luogo di esercizio della “sovranità popolare”, ma qualcosa di ben diverso: piuttosto il luogo dove possa essere reclutato – secondo l’idea oramai in realtà superata del parlamento come luogo pubblico di dibattito – il personale migliore per una classe politica responsabile e decisa a favore del bene nazionale. Weber non vedrà la democrazia di Weimar nel suo sviluppo, ma non era certo la democrazia o la costituzione dei diritti quella cui pensava negli anni della guerra. Si legge in Parlamento e governo:

			Democratizzazione e demagogia vanno insieme. Ciò però del tutto indipendentemente (…) dalla forma della costituzione dello Stato (…) Anche le moderne monarchie hanno percorso a loro modo la strada della demagogia. Discorsi, telegrammi, ogni genere di mezzi per influenzare l’opinione pubblica sono stati messi in moto da esse per il proprio prestigio, e non si può affermare che questa forma di propaganda politica si sia dimostrata meno pericolosa per la politica dello Stato della più appassionata demagogia elettorale concepibile, anzi al contrario. E adesso in guerra abbiamo potuto perfino vedere il fenomeno, per noi nuovo, della demagogia degli ammiragli (…) Non si potrà quindi affermare che la “demagogia” sia una caratteristica di una forma di Stato democratica in senso politico (…) In Germania abbiamo demagogia e influenza della plebe senza democrazia, anzi a causa della mancanza di una democrazia regolata.182

			Riflettendo su questo passo di un autore definito il Marx della borghesia si comprendono sia le aporie intellettuali di Weber sia anche, da un punto di vista oggettivo, la debolezza strutturale di quella che sarebbe stata la democrazia weimariana, la sua scarsa regolazione. La democrazia di Weimar fu una democrazia impolitica nel massimo del conflitto politico, una democrazia che fondandosi sui diritti fondamentali e immaginando una democrazia di tipo in qualche modo rivoluzionario rispetto al passato andò ben oltre i limiti storico-sociali imposti dal grado di sviluppo sociale e persino di mentalità della Germania ex-guglielmina, per di più un paese alle prese con una sconfitta tragicamente subita.

			La modernità capitalistica era ben evidente a Weber nella sua forma più trasparente: la calcolabilità capitalistica presupponeva una uguaglianza formale, la stessa uguaglianza criticata da Marx, ma che a Weber, il cui metodo di ricerca partiva indubbiamente dall’individuo, appariva il presupposto sul quale costruire e dal quale partire, anche se poi oggetto della sua ricerca erano non i singoli ma le grandi forme storiche, a partire dalla “forma capitalismo”. Lo Stato razionale presupponeva la cittadinanza e quindi una uguaglianza di diritti, sia pure formali. Ma questi diritti erano in Weber la precondizione necessaria a partire dalla quale individuare un ceto e una guida politica della nazione. L’idea di questa guida divenne a Weimar non, come sarebbe stato necessario, la normalità, bensì l’eccezione, l’art. 48 WRV sui privilegi del Reichspräsident. La tragedia di Weimar consistette nell’associare normalità ed eccezione, pensando alla normalità come alla non-decisione e all’eccezione come ad una super-decisione, uno squilibrio fatale. Il costituzionalismo liberale, il costituzionalismo dei diritti, fa la sua prima e decisiva prova a Weimar e fallisce, un fallimento che proprio Weber, indipendentemente da una necessaria storicizzazione delle sue posizioni, aveva in qualche modo previsto. Come notò Mommsen, per Weber “la democrazia parlamentare si riduce essenzialmente a due funzioni: la selezione di politici dotati di capacità di governo e il controllo (…) sull’apparato amministrativo”183. Ma tutto ciò presuppone una classe politica all’altezza del compito e consapevole di se stessa e del proprio progetto in quanto élite di una nazione.

			Weber avverte che il passaggio dallo Stato guglielmino allo Stato democratico (ovvero parlamentare) si annuncia problematico in una transizione imposta dalle circostanze (la sconfitta militare):

			Fino ad oggi, da decenni, ha dominato lo spirito della “sicurezza”: della sicurezza nella protezione delle autorità, della preoccupazione inquieta di fronte a ogni audacia innovatrice, in breve: la codarda volontà d’impotenza. Proprio l’efficienza tecnica dell’amministrazione, il fatto cioè che le cose dal punto di vista materiale, per grandi linee, andavano bene, aveva lasciato che larghi strati della popolazione in genere (non soltanto i borghesi) si abituassero a vivere in questo guscio, soffocando quell’orgoglio civico senza il quale anche le istituzioni più libere sono solo ombre. La repubblica pone fine a questa sicurezza (…) In tal modo la borghesia deve affidarsi esclusivamente alla propria forza e a quanto è in grado di produrre, come ha per lungo tempo già fatto la classe operaia. In condizioni di esistenza sociale valide per un futuro prevedibile essa non ha da temere di mettere alla prova la sua indispensabilità e la sua importanza.184

			La fiducia di Weber nella coscienza intellettuale e morale della borghesia come classe, specificamente come classe decisiva dal punto di vista storico, si associava alla sua idea del compromesso parlamentare come strumento di decisione. Oggi si pensa al compromesso come una sorta di perdita o di dilazione, ma non era questa la concezione di Weber – e tutto sommato nemmeno di Hans Kelsen, allievo putativo di Weber proprio come lo fu Carl Schmitt –, per il quale il compromesso era una via di risoluzione dei conflitti, non certo di dilazione. Proprio partendo dalla consapevolezza del conflitto (allora, specificamente, del conflitto di classe) Weber immaginava il dibattito parlamentare teso alla mediazione come una sintesi feconda e positiva, una base di decisione:

			Ancora oggi esiste il compromesso come una volta, quale forma di composizione delle lotte economiche; anzitutto tra imprenditori ed operai esso è inevitabilmente l’unica forma definitiva del componimento, e proprio questo fa parte del carattere essenziale di tutte le rappresentanze d’interessi economici realmente vive. Ovviamente, esso sussiste anche nella politica parlamentare, tra i partiti, come compromesso elettorale, o come compromesso su progetti di legge. Quest’ultima possibilità, addirittura, fa parte dei vantaggi del parlamentarismo.185

			Il rapporto tra politica ed economia è centrale in Weber anche per quanto riguarda le analogie, ma soprattutto per quanto concerne la necessità di una considerazione preferenziale dell’autonomia della politica (che in Schmitt diventerà la “autonomia del Politico”). Da profondo sociologo e storico dell’economia qual era non sfuggiva però a Weber, pur in qualche oscillazione a seconda delle contingenze, il rischio che l’economico si impadronisse del politico, cosa che in effetti stava accadendo. Una subordinazione del politico all’economico sembrava forse ancora, in quella fase, un rischio che poteva essere evitato, ma contro il quale occorreva premunirsi. È da questa visione lucida del reale e delle sue antinomie, delle sue contraddizioni, che scaturisce in Weber la preferenza per una leadership autorevole in grado di tenere a bada sia le esigenze dell’economico sia le contraddizioni del politico parlamentaristico. È da questi dubbi e perplessità che discende la proposta dei poteri di eccezione da attribuire al Capo dello Stato e che diventerà l’art. 48 della costituzione di Weimar. In una società conflittuale appariva a Weber necessaria una figura autonoma e indipendente, non soggetta a ricatti di natura economica, capace di operare per il bene collettivo e soprattutto di vivere per la politica e per lo Stato, non di politica e non a spese dello Stato. La trasformazione democratica dello Stato rivelò nel giro di pochi mesi, finita la guerra con la sconfitta militare, i rischi che una democrazia “discutidora”, per dirla con Donoso Cortès, significava per la tranquillità, l’ordine e il progresso della nazione. Pur non smentendo la sua precedente vocazione per il parlamento quale “palestra” per la formazione delle élites politiche, l’esperienza concreta suscita immediatamente nuove preoccupazioni, che saranno alle origini, in maniera in realtà distorta, dell’art. 48 WRV:

			Una volta, nello Stato autoritario, bisognava impegnarsi a favore del rafforzamento del potere della maggioranza parlamentare per innalzare infine l’importanza e quindi il livello del parlamento. Oggi la situazione è tale che tutti i progetti di costituzione sono sprofondati in una fede addirittura cieca nell’infallibilità e nell’onnipotenza della maggioranza – non certo del popolo, bensì dei parlamentari –, esattamente l’opposto, l’estremo altrettanto assolutamente non democratico sul quale si colloca l’estremismo non meno antidemocratico (…) [A]utentica democrazia non significa impotente rinuncia dinanzi alle camarille, ma sottomissione a un capo che essa stessa ha eletto.186

			In questo brano di Weber si può cogliere in trasparenza quasi tutta la problematica degli anni di Weimar, la sua genesi contraddittoria, la sua incapacità di risolvere contemporaneamente entrambi i lati del dilemma fondamentale che attanagliò i Tedeschi negli anni Venti del Novecento. Tenere insieme decisione, se non decisionismo, e garanzie liberali era la sfida dinanzi alla quale i costituenti posero i Tedeschi, una sfida cui evidentemente non erano ancora pronti, perché in fondo la storia ha un senso che sta dentro gli avvenimenti, non solo nelle menti di coloro che vogliono spiegarla o “comprenderla”. La forma costituzionale non aveva una base storica e politica solida, bensì solo postuma rispetto alla costituzione della Paulskirche e precoce rispetto al Grundgesetz della Repubblica Federale del secondo dopoguerra e già essa stessa oggetto di critica sia da parte dei conservatori sia da parte dei democratici187. Studiare gli scritti di Weber, sapendo quello che c’era prima e quello che sarebbe venuto dopo è in quest’ottica una sorta di macchina per decrittare i problemi dell’epoca: la volontà di democrazia, di politica, di autorità, di libertà, di sicurezza, di giustizia e via dicendo, tutti esplosi senza che nessuno si fosse veramente attrezzato per padroneggiarli. La concezione della democrazia di Weber è stata giudicata “tutt’altro che democratica”188, ma sarebbe un errore pensare che Weber – come in fondo moltissimi altri suoi concittadini – non volesse veramente qualcosa che somigliasse alla “democrazia”. È anche un fatto che l’idea dei poteri d’eccezione del Presidente ex art. 48 non era certo una trasposizione giuridica della concezione weberiana del capo carismatico189.

			Senonché il problema, a mio modo di vedere, stava proprio tutto lì, nel concetto e nell’idea di “democrazia”, una parola che si affacciava in Occidente a difesa dello Stato di diritto borghese ma che era densa di ambiguità che il pensiero realista da un lato vedeva, dall’altro non sapeva come esorcizzare. Esemplare Weber, ma anche un suo allievo indiretto, Hans Kelsen, teorico di una democrazia “formale-procedurale” che in realtà guardava con favore anche al dittatore, se si fosse stati certi che il dittatore sarebbe stato un “buon politico”. E così Weber auspicava dei buoni politici, una élite politica nel momento stesso in cui il conflitto di classe, l’avvento di uno Stato “proletario”, la tecnica, il capitalismo finanziario, la ribellione delle masse mettevano in discussione tutti i riferimenti del pensiero classico. La sfera politica era per lui – come per Schmitt subito dopo – l’ultimo baluardo contro l’invasione dell’economico, non più sfera tra le altre sfere del vivere associato ma dimensione pre-sociale, dominante tutti gli altri aspetti della vita (Polanyi avrebbe magistralmente colto questa dimensione egemonica dell’economico nella forma del capitalismo moderno). La Führerdemokratie di Weber appare oggi come una proposta tutt’altro che priva di ragioni190, purtroppo non tanto non sufficientemente elaborata da Weber (anche perché sarebbe scomparso di lì a pochi mesi) quanto impotente, nella forma diciamo “moderata”, ovvero politicamente realista191, rispetto al conflitto di classe nella dimensione innescata dalla Rivoluzione d’Ottobre, un fatto che non si valuta ancora in tutte le sue conseguenze oggettive anche al di fuori della Russia.

			Da questo punto di vista gli scritti dell’ultimo Weber restano testimonianza di una tragedia che è ancora la nostra, la tragedia del pensiero impotente dinanzi all’avanzata non più solo della eguaglianza studiata da Tocqueville in America, ma di masse prepotenti e inconsapevoli di se stesse. Forse si potrebbe leggere con profitto Weber insieme con il Musil de L’uomo senza qualità, ma anche del Mann delle Considerazioni di un impolitico. Si capirebbe molto di più e soprattutto il fatto che nell’epoca della tecnica e delle masse (oggi diventata l’epoca della cibernetica e della piattezza orizzontale) è difficile proprio sperare che possano esserci quei “politici” dotati di capacità di comando e di guida cui guardava con ansia Max Weber. Più probabile che dopo il caos emerga non il dittatore commissario di stampo romano, ma il dittatore sovrano di stampo nazionalsocialista.

			Anche per questo non ci si può né ci si deve stancare di studiare Weimar, ciò che venne prima e ciò che venne dopo, perché le condizioni odierne non sono molto diverse da quelle di allora, mutatis mutandis ovvero mutato in peggio tutto quello che deve essere mutato in peggio (già il solo fatto di non avere oggi un Weber, o Schmitt, Kelsen, Heidegger, Croce e via dicendo è in sé e per sé segno del peggio), dei primi Trent’anni del secolo XX. Si tratta, infatti, di saper cogliere dietro le finzioni192 giuridiche e formali la sostanza politica, che è sempre questione di potere da un lato e di legittimità dall’altro.
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			Capitolo terzo 
Alle origini di Weimar. 
Individualismo e comunitarismo 
nella filosofia della belle epoque

			1. – Normalmente, lo studio e la discussione della costituzione di Weimar si affidano, come ci ha ricordato anche recentissimamente Christoph Gusy, a quattro fonti principali: a) i lavori costituenti della Assemblea Nazionale e del suo Comitato per la costituzione193; b) il testo costituzionale, significativo proprio per la sua specificità; c) l’interpretazione costituzionale della scienza giuridica, che naturalmente non è comparabile con l’interpretazione negli anni del Grundgesetz prima a Bonn e poi a Berlino, dove agirà una vera e propria Corte costituzionale (a nostro avviso lo Staatsgerichtshof non può essere considerato un vero e proprio tribunale costituzionale, così come non si può parlare a Weimar di una vera e propria giurisdizione costituzionale, anche se indubbiamente se ne discusse sia dal punto di vista politico sia da quello della politica del diritto194); d) la prassi costituzionale, che di fatto modificò la costituzionae materiale di Weimar pur in presenza di una costituzione staticamente impostata. Cone ha scritto proprio Gusy,

			“la” costituzione della Repubblica fu un processo con trasformazioni fondamentali lontane dalle intenzioni dell’Assemblea Nazionale e parzialmente anche dal testo. Quella che noi oggi conosciamo come “la” costituzione di Weimar fu anche più un processo che uno stato (Zustand).195

			V’è tuttavia una quinta fonte di conoscenza della costituzione weimariana che pur essendo estrinseca ad essa è forse anche più decisiva per la comprensione della contraddittorietà di una costituzione che di fatto racchiuse in sé, senza mediazioni efficaci, un’elaborazione culturale di natura filosofica, giuridica e sociologica che aveva costruito l’immagine della Germania tra Otto e Novecento. Non è possibile, infatti, a nostro avviso, capire Weimar senza conoscere i pregressi di un dibattito che si era già di fatto sviluppato lungo linee che sono le stesse che agiteranno lo spirito della costituzione: individualismo e comunitarismo, tecnica e cultura, società e comunità e così via, fino alla decisiva antitesi tra Kultur e Zivilisation, che Thomas Mann, dopo averla rielaborata nelle sue Betrachtungen, sembrerà ritenere superata con la democrazia della costituzione, in un famoso discorso del 1922196. La democrazia “improvvisata” apparirà allora meno improvvisata di quanto si sia creduto, ma anche, allo stesso tempo, più unilaterale di quanto la si immaginasse. E così l’idea di un diritto positivo capace di mettere in forma le contraddizioni del reale si chiarisce al meglio nelle sue difficoltà oggettive nella delineazione delle ipotesi alternative di scienza giuridica e anzi di vera e propria filosofia del diritto in senso classico.

			Agli albori del Novecento in Europa, ma specialmente in Germania, sono due le domande fondamentali che vengono poste: politicamente, se sia possibile una democrazia, sociale o socialista, ma certo attenta alle nuove esigenze sollevate dalle classi meno abbienti; giuridicamente, l’interrogativo che la scienza si pone, dopo la rinascita della filosofia e l’apparente trionfo del posivitivismo giuridico, è la seguente: “è legittima una speculazione filosofica sul diritto?”, ovvero: “è possibile una filosofia del diritto“? Sul finire del “secolo della storia” il positivismo giuridico sembrava ancora negare questa alternativa, ovvero l’idea che fosse possibile discutere razionalmente del conoscere, dell’essere, dei valori:

			Nelle Facoltà di diritto – ha scritto Luis Recaséns Siches – regnava una vera fobia contro lo studio della Teoria della conoscenza o della Metafisica, contro ogni lavoro che non riguardasse il diritto positivo, vigente o storico. Solo si ammetteva come scientifica la considerazione dei dati sociali di fatto, di ciò che proveniva dalla esperienza attuale o passata. Quanto da ciò si dipartiva era qualificato dai giuristi come sterile o temeraria ciarlataneria.197

			Si trattava però di un positivismo morente, che non a caso, di lì a poco, da un lato avrebbe ceduto il passo in Austria al “positivismo critico” di Hans Kelsen e nei territori della repubblica di Weimar al positivismo “teleologico” di Triepel e altri, per i quali l’ordinamento giuridico “non è altro che un complesso di giudizi di valori su conflitti di interessi”198; dall’altro alla reazione idealistica e irrazionalistica.

			E tuttavia la rinascita filosofica della teoria del diritto in Germania è faticosa e lo è specificamente per quel culto del “positivo”, del reale che è ideale e dell’ideale che è reale che caratterizza lo sviluppo della coscienza tedesca da Hegel in poi. Non è un caso, del resto, che non è mancato chi ha voluto porre delle analogie proprio tra Hegel e Kelsen, pure in apparenza così antitetici199. E così anche, ad esempio, un filosofo del diritto italiano, sia pure “minore”, Igino Petrone, scrivendo a fine Ottocento sulla “fase recentissima” della filosofia del diritto in Germania, osservava che

			questo culto del diritto positivo, insinuato dalla dialettica hegeliana, (…) è piuttosto un fenomeno di psicologia collettiva (…). Forse e senza forse, esso è il portato di quella intuizione panteistica dell’universo che giace nel fondo recondito della coscienza germanica.200

			Come che sia, il problema che gradualmente matura nella coscienza giuridica tedesca alle prese con il processo di unificazione politica inaugurato da Bismarck è pur sempre quello del rapporto tra essere (Sein) e dovere (Sollen), tra fatto e valore, e poi tra idea e realtà e tutta una serie di opposizioni conseguenti su piani diversi, come quella tra natura e cultura (Rickert), spirito e natura (Dilthey), Kultur e Zivilisation (Spengler), o tra comunità e società (Tönnies), espressioni varie di quella antinomia tra individualismo e comunitarismo che caratterizza il II Reich tedesco e che, irrisolta, esploderà sia in dottrina sia nella prassi negli anni di Weimar, tanto che potremmo dire che Weimar è in buona parte anticipata nella teoria e in particolare nella filosofia, sia essa teoretica o politico-giuridica. Non è un caso che una delle più evidenti differenze tra i giuristi della Bismarckzeit e quelli di Weimar consistette nel fatto che i primi si tenevano lontani dall’impegno politico201, al contrario di quelli della repubblica, quasi tutti politicamente schierati.

			Il positivismo ottocentesco aveva tentato di risolvere il problema del conflitto tra individuo e comunità di fatto aggirando la questione e semplicemente annullando uno dei termini, in sostanza la comunità in sociologia e in filosofia il Sollen, riportando ogni discorso possibile al dato empirico, alla datità delle cose, che si tratti del naturalismo o dello storicismo. Non a caso la filosofia del diritto è negata nella sua legittimità e identificata immediatamente con il deprecato “giusnaturalismo”202. Né la scuola storica di Savigny né l’idealismo di Hegel con la loro dialettica interiore giocano più un ruolo squisitamente filosofico; la filosofia in generale e specificamente la filosofia del diritto restano in secondo piano e subordinate rispetto alle scienze empiriche e positive. Ragione e storia si scindono e ciò che vige è ormai soltanto una storia senza ragione, nella misura in cui la ragione, il Sollen, che per Hegel era ancora così potente da essere storia, diventa un pallido e impotente pensato senza effetti. Ciò che vale è l’empirico, il fenomeno. La rinascita della filosofia del diritto avrà il significato peculiare di un balzo in avanti rispetto all’idea che la filosofia rappresentasse un mondo superato dell’evoluzione civile e scientifica dell’Occidente.

			2. – In effetti, prima della Rechtsphilosophie di Emil Lask (1905) la letteratura giuridica di lingua tedesca si muove quasi tutta tra le oramai anguste sponde dell’empirismo e quelle di uno storicismo di tipo antiquario, declinati di volta in volta ora come teoria generale empirica (Bergbohm, Bierling, Merkel), ora come psicologia giuridica (Zitelmann, Wundt), ora come giurisprudenza etnologica (Bachofen, Post, Leist), ora come piatto sociologismo (Schäffle, Gumplowicz). Queste tendenze, come osservava Luis Recaséns Siches, “corrispondevano ai timori che la Filosofia del Diritto risvegliava in quell’epoca, ed intendeva sostituirla con scritti di puro ordine storico, empirico e deduttivo”203. Si trattava di scritti, ma soprattutto di tendenze insite nello spirito dell’epoca, alle prese con una crisi oramai radicale dei valori, delle categorie tradizionali che avevano formato l’uomo europeo. Il pensiero aforistico di Friedrich Nietzsche è da questo punto di vista emblematico. Nietzsche è l’autore decisivo in questa fase della cultura europea, un autore, a dire il vero, non sempre compreso nella sua sostanza più profonda ed anzi molto spesso frainteso o male usato. Ad ogni buon conto, la rinascita della filosofia del diritto, ma in sostanza la rinascita della filosofia “generale” tout-court a cavallo tra Otto e Novecento rappresenterà un evento per molti aspetti “epocale”, nella misura in cui si salderà con le risposte che la cultura in generale darà (cercherà di dare) alla crisi dell’Europa e dell’Occidente. Non è un caso che la stessa filosofia sarà anch’essa scissa nel suo seno da vocazioni, posizioni e concezioni del mondo contrarie, che proprio a Weimar si manifesteranno come correnti politicamente caratterizzate. Anche la stessa tendenza “positivista” della linea Gerber-Laband-Jellinek non andrà così perduta, ma si ripresenterà in forme nuove in certe pagine dei giuristi neokantiani (penso a Radbruch), poi nel “positivismo critico” della reine Rechtslehre o nella sociologia del diritto intesa, in fondo, essa stessa come un tipo di filosofia del diritto. Né può essere sottovalutata la scissione filosofica che nella scelta del metodo (Methodenstreit) contrapporrà dottrine dello Stato politicamente orientate in direzioni diverse e spesso opposte. E così la critica che alle correnti giusfilosofiche neokantiane verrà portata dal neohegelismo da un lato, dalla fenomenologia dall’altro, avrà anche il significato specifico di uno scontro tra concezioni del mondo (Weltanschauungen). Anzi, a ben vedere, tutta la filosofia del diritto di lingua tedesca conserva a tutt’oggi una sua specifica importanza e un valore attuale esattamente per il nesso che essa ha saputo stabilire e conservare con i valori politici, con le scelte e le decisioni fondamentalmente politiche e morali che l’uomo moderno è chiamato a prendere. È sempre possibile interpretare una corrente giusfilosofica come espressione di una specifica presa di posizione nel mondo concreto. Anche quelle dottrine che, come la teoria “pura” di Kelsen, vorrebbero stabilire una scienza apolitica e avalutativa, seguendo in ciò apparentemente l’insegnamento di Max Weber, saranno soltanto anch’esse l’espressione di una determinata scelta politica e morale tra opposte concezioni del mondo.

			Il problema che emerge dalle riflessioni e dai dibattiti dell’epoca in campo giuridico-politico è in qualche modo sempre lo stesso: il rapporto tra scienza giuridica e concezioni del mondo e della vita. Se vi è infatti un luogo temporale dove questo nesso necessario tra concezioni del diritto e dello Stato e concezioni del mondo e della vita si è con maggior chiarezza (e a volte tragicamente) palesato, questo è la Germania (ma più in generale la cultura mitteleuropea) dei primi decenni del secolo, in particolare, dopo la prima guerra, nella lotta contro e a favore della costituzione democratica di Weimar. Ciò appare chiaro perfino in Kelsen204, che pure vorrebbe costruire un pensiero giuridico privo di ogni riferimento sociologico alla politica e alle decisioni pratiche, un sistema per l’appunto “puro”, fondato su una metodologia formalistica e sulla scienza giuridica interpretata come una “geometria del fenomeno giuridico totale”. In realtà, proprio mettendo a confronto il pensiero “puro” di Kelsen con quelli “impuri” dei suoi antagonisti, da Erich Kaufmann a Smend a Schmitt, da Heller a Triepel, da von Ferneck a tanti altri, appare chiaro il fondamento ideologico – neoliberale, ai tempi dei Hauptprobleme, e socialdemocratico durante la prima repubblica austriaca, in particolare per l’influsso, tra gli altri, di Karl Renner – della stessa dottrina pura del diritto e dello Stato.

			La controversia metodologica appare così, pertanto, sempre una controversia tra concezioni del mondo, tra posizioni ideali e politiche opposte. Nella rinascita della filosofia del diritto – segnata in particolare da quel piccolo gioiello che è la Rechtsphilosophie (1905) di Emil Lask – si evidenzia la consapevolezza secondo cui senza una concezione del mondo non si dà pensiero giuridico o politico, che la scelta tra valori in lotta tra loro è una necessaria, indispensabile conseguenza del tempo storico moderno; che non esiste, né può esistere un pensiero al di sopra dei contrasti della vita, economici, sociali, politici, che insomma il destino dello studioso moderno di diritto e di politica risiede nella sua scelta dichiarata a favore o contro questa o quella concezione del mondo. Potrei dire che il motto che caratterizza l’epoca e che troverà una drammatica rispondenza negli anni di Weimar è riassunto in una frase di Emil Lask: “non è vero che tutto è scienza tranne le concezioni del mondo; al contrario anche le concezioni del mondo sono conoscenza teoretica, anche le immediate statuizioni di valore sono qualcosa di assolutamente contemplativo, di intellettuale”205.

			Ora, proprio le differenti concezioni del mondo si riverberano sul problema della scelta del metodo nella scienza giuridica, problema che può essere ricondotto a un dilemma fondamentale: è il metodo che condiziona e determina l’oggetto della conoscenza scientifica o è l’oggetto che condiziona e determina il metodo della scienza? Si faccia caso a questa alternativa secondo la prospettiva degli anni di Weimar, perché si tratta di un interrogativo facilmente traducibile in un altro: può una forma orientare un processo materiale? Può un testo costituzionale determinare le scelte concrete di uomini, partiti, movimenti che si muovono nelle istituzioni secondo logiche non sempre omogenee ai precetti posti nel testo? Negli anni precedenti la guerra e a Weimar la questione aveva ancora un senso squistamente filosofico: è ammissibile un metodo unico delle scienze dello spirito (e quindi anche della giurisprudenza) oppure occorre, per cogliere l’oggetto nella sua concreta realtà, che è una realtà antinomica, una pluralità di metodi? Già Heinrich Rickert, nelle sue Grenzen der naturwissenschftlichen Begriffsbildung, aveva osservato che “il concetto di un ‘monismo’ dei metodi delle scienze empiriche della cultura resta un’utopia logica”206, mentre un altro degli autori di riferimento, il sociologo e filosofo giusliberista Hermann Ulrich Kantorowicz, evidenziava come fosse illogico ridurre il metodo ad un unilateralismo, in particolare, come avrebbe scritto nel suo saggio su The Definition of Law, del 1939, un anno prima della morte, avendo presente la dipendenza del pensiero scientifico da un suo “servo infedele”, il linguaggio207, proprio a Weimar contaminato dalle emozioni culturali, psichiche e politiche più disparate.

			Il problema del metodo è perciò il problema centrale del dibattito teorico nella cultura mitteleuropea dei decenni a cavallo tra Otto e Novecento ed è un problema i cui risvolti pratici sono evidenti: è possibile una scienza dello spirito fornita della stessa forza conoscitiva “obiettiva” delle scienze naturali? A questa domanda la reazione al positivismo acritico del secolo decimonono dà risposte sostanzialmente diverse: Hans Kelsen cerca di elevare la giurisprudenza al rango di un’autentica scienza sostenendo l’idea di un metodo proprio del diritto, quello formale normativo, logicizzante. Di contro, sia i fautori del neokantismo di Windelband, Rickert e Lask, sia i sostenitori di un ritorno alla metafisica nelle cose giuridico-politiche (ad esempio, Erich Kaufmann) intendono far valere l’urgenza di una metodologia che parta dalla vita concreta, dalla realtà sociale e storica, non dalle astratte esigenze della ragione formale. Questo dibattito si radica appunto in dichiarate e differenti concezioni del mondo, in definitiva in scelte etiche e di valore diverse tra loro, sicché, appunto, esse restano inconciliabili, espressione dottrinale di una contraddizione sostanziale del tempo storico borghese. Ciò appare con chiarezza nel problema del rapporto tra individuo e società: per Kant, che fu comunque il punto di partenza della rinascita filosofica, la società è qualcosa di derivato dall’accordo degli individui, non ha autonoma consistenza, è sempre qualcosa di logicamente secondario rispetto agli individui considerati nella loro pluralità. Il contratto sociale è la necessaria limitazione che la ragione individuale dà a se stessa per evitare l’annientamento degli individui nella concorrenza degli interessi. Il prius logico, in Kant, è sempre l’individuo. La società europea, e in particolare tedesca, tra Otto e Novecento si pone invece con forza il problema della legittimità di una indagine sulla società (si tratti poi di società in senso ancora individualistico o di “comunità”, questo è ancora un ulteriore problema) nella sua autonoma consistenza di oggetto di riflessione.

			Questa inconciliabilità delle concezioni del mondo pone ora una domanda: occorre restare nel contrasto o andare oltre? Il problema, a questo punto, diventa schiettamente filosofico. Relativismo o assolutismo? Autori come per esempio Hans Kelsen e Gustav Radbruch sono dichiaratamente dei relativisti, memori entrambi, del resto, della lezione di Max Weber. E certo il relativismo – specialmente nella misura in cui è la forma teoretica del pluralismo politico – non può non essere il punto di partenza di qualsivoglia riflessione sul mondo e sulla vita, quindi anche sul diritto, che della vita e dell’esperienza fa parte. Chi scrive è convinto che il relativismo è il terreno necessario della filosofia contemporanea, il punto di partenza, certo, e però non il punto di arrivo. L’uomo moderno è certamente un uomo che dubita, ma l’azione presuppone una scelta e ogni scelta presuppone una convinzione, una decisione, che di per sé porta fuori dal dubbio e quindi anche dal relativismo, pur se questo non può non tornare immediatamente dopo ogni singola decisione, se si vuol conservare la criticità della filosofia. Dinanzi al politeismo dei valori, o di quel che dopo Nietzsche resta dei valori, pur premesso che spesso proprio i valori sono nella loro astrattezza la causa della crisi in quanto sono pur sempre soggettivi, è legittimo restare nello scetticismo cinico e rassegnato della indifferenza e del disimpegno? Anche Weber era un politeista dei valori, ma i valori in lotta tra loro erano pochi e ben delimitati, sicché la scelta e la presa di posizione scaturivano per necessità etica. Non esiste infatti una miriade di valori quanti sono gli individui viventi, sicché ognuno possa costruirsi la sua propria e personale tavola di valori. Qui è l’errore tragico del pensiero moderno, quello di non sapere e voler fare uno sforzo serio per cogliere l’essenza del valore di contro all’essenza di disvalore; di chiudersi in linea di principio all’idea stessa di una tavola di norme per sé obbliganti. In un certo senso, l’incapacità del pensiero filosofico di fondare una mediazione attraverso una decisione anticipa la situazione della democrazia weimariana, la quale resta nell’opposizione e nel conflitto, al punto che si è parlato, giustamente, di “lotta per Weimar”, ovvero di lotta per la costituzione di Weimar, del tentativo di piegare la costituzione, che avrebbe dovuto essere uno spazio simbolico comune, a interessi di parte, della parte che dopo la non-decisione avrebbe vinto nel conflitto sociale. Ciò con la conseguenza, sottolineata da Dieter Grimm, che alla costituzione di Weimar208 mancò di fatto e inevitabilmente un pregiudiziale consenso.

			Così già gli anni del II Reich sono in filosofia gli anni delle alternative non mediabili. Da un lato, infatti, il “ritorno a Kant” proclamato da Otto Liebmann209 negli anni Sessanta dell’800 si consoliderà in un primato della problematica e della ricerca gnoseologica in entrambe le più importanti correnti neokantiane, quella di Marburgo e quella del Baden, con punti al tempo stesso di contatto e di differenza; dall’altro, però, il problema della “irrazionalità”, di come “mettere in forma” i fenomeni irrazionali del mondo vitale si agita nel sottosuolo, e non solo nel sottosuolo, della coscienza tedesca: certamente Nietzsche, almeno per quanto riguarda le esigenze dell’irrazionale, ma poi non a caso Freud, con l’esplodere dell’inconscio nelle sue varie manifestazioni, e nella filosofia la fenomenologia, che influirà sulla filosofia logica di Lask. Così nel 1912 Windelband potrà scrivere:

			Nell’evidente capovolgimento, che la filosofia ha subìto negli ultimi decenni, si può indicare come la cosa universalmente più importante il fatto che si è rinunciato alla limitazione, per lungo tempo dominante, alla teoria della conoscenza e che si è riconquistato su tutta la linea lo studio dei grandi problemi reali, che rivestono l’interesse filosoficamente più autentico.210

			Windelband sottolinea con forza il ritorno dei “problemi reali”, ovvero riferiti all’oggettività delle cose, quale tema oramai centrale della filosofia e della metafisica. Dopo che il neokantismo aveva indagato nelle sue differenti possibilità la problematica conoscitiva, era giunto il momento di volgere lo sguardo alla sostanza delle cose, quella sostanza che si sottrae, per ragioni varie, allo sguardo logico della conoscenza razionale e non solo e non tanto in quanto “noumeno” inconoscibile, ma proprio in quanto vita, storia, esperienza concreta e antinomica. Possiamo dire quindi già qui che se in filosofia si arrivò con un certo anticipo, almeno in alcuni scrittori, a comprendere come il tema dell’oggettualità, ovvero del concreto, imponesse di abbandonare certe metodologie incapaci di “afferrare” l’oggetto nella sua concretezza, nella prassi politica dopo la guerra mancò la forza, al tempo stesso di pensiero e di azione, di affrontare il reale nella sua specifica durezza, data da conflitti radicali, che certo non sembravano poter essere “gestiti” da mere norme e costituzioni basate sulla dichiarazione dei diritti fondamentali, se questi non erano prima garantiti da un potere politico non ricattabile.

			Nei filosofi più sensibili la molteplicità “irrazionale” del reale, l’individualità irraggiungibile delle cose della vita, non venivano più lasciate ad uno sguardo puramente empirico; ciò che la filosofia migliore cerca è in qualche modo di dare una risposta alla irrazionalità del reale, un modo per sistematizzare i fenomeni della storia e della cultura, per riportarli sotto forme categoriali. Ma sarà sempre meno il sistema kantiano o neokantiano dal quale si attenderà la risposta, perché la rilevanza sistematica del metodo critico non appare più in grado di rendere ragione della originarietà delle cose stesse, che esso rende semplice “prodotto” e “produzione” del metodo critico, “produttivo” dell’oggetto. La fenomenologia (e poi il neo-hegelismo) rimprovera al criticismo esattamente questo, non tanto il suo rigore metodologico, quanto la sua unilateralità “costruttivistica”; il criticismo rimprovererà alla fenomenologia il suo poggiare sulle “evidenze intuitive”, prive di rigore scientifico. In una certa misura si tratta, forse, di una riproposizione del contrasto tra la psicologia empirica di Brentano e il trascendentalismo di Kant che è alla base metodica del neokantismo211. 

			Questo contrasto non soltanto informerà di sé tutto il pensiero giuridico e politico tedesco della prima metà del Novecento, ma questo può ben essere spiegato come uno sviluppo delle diverse impostazioni sulla base della scelta operata. Logicismo, fenomenismo, irrazionalismo: la filosofia del diritto rinasce, innanzi tutto, come critica all’empirismo e alla scuola storica del diritto212, con la precisa volontà di dare una base al processo di giustificazione logica della conoscenza, sicché il neokantismo vorrà dare priorità alla forma rispetto al contenuto, anzi ai contenuti, tenterà di conoscere le premesse logico-formali che rendono possibile la conoscenza scientifica anche nel campo dello spirito, della cultura, della società. Anche quando, come nel neokantismo del Baden, si parlerà esplicitamente di “valori”, questi non saranno mai veramente, però, i valori della vita, ma i valori logici della conoscenza, rispetto ai quali i valori dell’esperienza concreta saranno sempre e soltanto dei contenuti fenomenici irrilevanti rispetto al processo della conoscenza o anche, come nel neokantismo di Marburgo, specialmente in Hermann Cohen, unicamente dei prodotti del metodo conoscitivo, delle costruzioni della logica formale-matematica e di una filosofia confinata alla scoperta delle condizioni di validità degli oggetti scientifici che sola rende possibile il conoscere. Il neokantismo avrà dunque il grande merito di aver riportato la filosofia al centro del dibattito conoscitivo; al tempo stesso il merito di aver posto, in un modo o nell’altro, il problema dei contenuti concreti dell’esperienza sociale (e quindi anche giuridica), ma il demerito di non potere, sulla base delle sue proprie precondizioni metodologiche, dare una risposta alla comprensione dei contenuti, ovvero alla loro fondabilità conoscitiva e razionale. Nel neokantismo l’accesso all’oggetto viene sempre fatto dipendere “dalla conoscenza valida dell’oggetto”213, che rischia comunque sempre di perdere l’oggetto.

			3. – Già in Lask emerge con forza il problema del contenuto rispetto alla forma, della materia rispetto alla logica, ma si arresterà alla questione della impossibilità di una penetrazione del contenuto da parte dell’intelletto, sicché il contenuto resterà un “nudo logico”, una materia che la forma logica (le categorie del pensiero conoscente) potrà avvolgere, ma mai penetrare. Una risposta, quella neokantiana, pur nelle sue differenti forme, che farà nascere, con forza sempre più impellente, il bisogno di un approfondimento della questione dei contenuti, ovvero dell’irrazionale. Si tratta di un’impresa per molti aspetti impossibile, in quanto la capacità di comprensione dell’individuo nel “nuovo mondo” costituito dalla modernità tecnica di fatto appare oggettivamente debole, con tutte le conseguenze che ne derivano per quanto riguarda sia il rapporto del singolo con le istituzioni politiche sia in particolare per quanto riguarda la razionalità delle stesse istituzioni, nel senso di una coerenza tra la pretesa della nuova fase storica e le possibilità concrete di organizzazione di una razionalità concreta. Si tratta di una problematica individuata con precisione proprio da Max Weber: 

			Il progresso della differenziazione e della razionalizzazione sociale significa (…) una distanza in complesso sempre maggiore dalla base razionale delle tecniche e degli ordinamenti razionali di coloro che sono praticamente immersi in tali tecniche e ordinamenti (…) La razionalizzazione dell’agire sociale non produce affatto un’universalizzazione del sapere relativo alle condizioni e alle connessioni di tale agire; piuttosto accade di solito il contrario. Il “selvaggio” conosce, intorno alle condizioni economiche e sociali della propria esistenza, infinitamente più dell’uomo “civilizzato” (nel senso usuale del termine).214

			La tönnesiana Gesellschaft appare, per la sua caratteristica di associazione “tecnica”, gravida di conseguenze a tutti i livelli della vita associata, in particolare relativamente alle premesse della forma democratica di Stato, proprio per la evidente difficoltà di padroneggiare la complessità della società moderna e delle sue istituzioni. La dimensione economica, studiata da Weber, si riverbera su tutti gli aspetti della società moderna, specificamente in quanto società capitalistica, dove il dominio della forma, dell’astratto, pone drammaticamente il problema dei contenuti, di una “materia” che sfugge alla forma stessa, in corrispondenza, del resto, con quel fenomeno che Polanyi definirà come “la grande trasformazione”, ovvero l’autonomizzazione dell’economico. C’è nella modernità capitalistica una “razionalità formale” (che è poi la razionalità dell’accumulazione e del profitto) che si separa nettamente da ogni proclamazione morale, ma anche politica ed anche sostanziale. La razionalità del calcolo del capitale, nell’epoca della grande trasformazione, non significa razionalità dell’azione, anzi, per certi aspetti, questa razionalità si disinteressa della razionalità delle istituzioni, si tratti di una razionalità etica o di una razionalità politica; come dice ancora Weber, questa razionalità del capitale corrisponde alla “razionalità formale dell’econonomia (...) ed è assolutamente indifferente (…) rispetto ad ogni postulato materiale”215. L’unico fine diventa quello del profitto monetario, ovvero della riproduzione all’infinito della forma più astratta, il denaro.

			In questo dominio dell’astratto il problema generale dei contenuti, della “materia”, diventa non a caso il centro della riflessione filosofica a partire in verità già da Lask (1905), poi con A. Reinach e G. Husserl, con la critica alla filosofia neokantiana del diritto (E. Kaufmann) e il ritorno di un hegelismo non più mera forma del positivismo – come ancora è, in fondo, in un filosofo del diritto come Josef Kohler –, ma consapevole posizione giusfilosofica che inverte il problema del rapporto logica-materia, forma-contenuto, essere-dovere, con conseguenze talvolta filosoficamente ragionevoli, come nel neohegelismo di Kaufmann, di Binder, di Larenz, talvolta dialetticamente originali, come nella concezione concreta dell’ordinamento giuridico di Carl Schmitt, che molto deve per l’appunto a Hegel, ma anche nell’esplodere, specialmente tra la fine degli anni Venti e gli anni Trenta, di un vero e proprio irrazionalismo giuridico che metterà fine alla dialettica tra primato della forma o primato della materia per dare spazio al primato della mera intuizione, della visione del mondo come scelta istintiva, della volontà e in politica anche, come sappiamo, dell’arbitrio. Da questo punto di vista il neohegelismo degli anni di Weimar non è soltanto l’alternativa al neokantismo, quanto il compagno prima occulto poi palese e infine dialetticamente avverso che terrà sempre vivo il problema della materia e del contenuto rispetto alle forme e alla logica. Una data emblematica per la comprensione del passaggio dal neokantismo ad un neohegelismo finalmente autonomo e consapevole di sé sarà, prima ancora che la Kritik di Kaufmann, il saggio di Julius Binder su Rudolf Stammler, che segnerà appunto la transizione, personale ma poi di un’intera generazione, dalle sponde del formalismo a quelle dei contenuti. C’è da rammaricarsi del fatto che la dialettica kantismo/hegelismo non troverà mai veramente un punto di mediazione, pur spesso avvicinandocisi come nel caso della dotttrina dello Stato di Rudolf Smend (e la dottrina dello Stato è il luogo teorico dove maggiormente questa conciliazione avrebbe potuto realizzarsi in virtù delle ricadute pratico-istituzionali delle elaborazioni teoriche, alle prese con le forme storiche e politiche dell’esperienza giuridica). Proprio questa mancanza di conciliazione aprirà la via, a ben vedere, all’esplodere dell’irrazionalismo giuridico degli anni Trenta, al primato della decisione e della volontà nichilista. Ma la dialettica neokantismo/neohegelismo, come anche quella criticismo/fenomenologia, è un momento alto di confronto teorico della filosofia del diritto. È stato Julius Binder a sottolineare, richiamandosi a Lask, la perdurante mancanza di originalità della filosofia del diritto all’inizio del Novecento, ma anche il fatto che proprio il movimento metodologico avrebbe costretto la filosofia del diritto a ripensare se stessa oltre il puro e semplice “impulso” metodologico.

			E di fatto – scriveva Binder nel 1926 – se oggi Lask dovesse riferire sullo stato attuale della filosofia del diritto, egli potrebbe certamente constatare che in essa, dalla svolta di secolo in poi, si è verificata una svolta positiva; che la filosofia del diritto è uscita dalla condizione originaria della asistematicità e dalla rigidità dogmatica come anche dalla consunzione di singole reminiscenze idealistiche, che essa si è innalzata all’altezza della coscienza del suo compito metodologico ed è diventata dottrina della scienza del diritto.216

			Per Binder e per gli altri hegeliani e fenomenologi il grande merito del neokantismo era stato quello di aver scalzato il predominio delle varie correnti non-filosofiche che avevano dominato l’Europa nella seconda metà dell’Ottocento: il positivismo, l’empirismo, il naturalismo, lo storicismo, lo psicologismo. La filosofia non è né può essere la forma generale unitaria delle varie conoscenze specialistiche, ma conoscenza in sé e per sé, ovvero problematica logico-trascendentale. E tuttavia, scriveva ancora Binder, se “la disgregazione critica degli oggetti della conoscenza in forma e materia, intelletto e sensibilità, in un elemento logico-condizionante ed un elemento alogico-condizionato dei contenuti di coscienza fu una conquista”, d’altro canto “essa costituì anche una pericolosa limitazione del concetto e dei compiti della filosofia. Essa si trasformò in una dottrina delle condizioni formali, della validità dei presupposti delle singole scienze, rinunciando così a diventare ciò che già una volta essa era stata: una scienza di contenuti vigenti”217. Totalità, tutto, collettività, unità: saranno questi i termini di battaglia del pensiero contenutisticamente orientato (sia a destra sia a sinistra) contro il discorso interessato alla pura e semplice possibilità della conoscenza com’è dato dal kantismo e dal neokantismo, ovvero contro quel relativismo metodologico che è anche politico e spirituale che domina il neokantismo e il liberalismo. Non rientra in queste nostre considerazioni capire fino a che punto il neokantismo, con la sua sottolineatura unilaterale della priorità delle forme, abbia anche in qualche modo frainteso Kant e l’idea, da molti sostenuta, secondo cui Kant non fu soltanto un antimetafisico, ma il nemico di una certa metafisica a sostegno di una metafisica altra e diversa. Indubbiamente, però, proprio il formalismo logico del neokantismo, specialmente di Hermann Cohen, costituirà la giustificazione indiretta del purismo metodologico di Hans Kelsen e di coloro che a lui si richiameranno nella teoria del diritto. Il neocriticismo aprirà dunque la strada alla metafisica dei contenuti e della totalità proprio a causa della sua intrinseca incapacità di dare una risposta alle questioni sostanziali che pure lasciava intravedere: come osservò giustamente W. Sauer a proposito del neokantismo logicistico di Marburgo, un metodo non può sostituire una conoscenza. Ma ancora Sauer faceva osservare come lo stesso neokantiano Stammler, puntando oltre i meri fondamenti gnoseologici della conoscenza giuridica verso il suo “ideale sociale”, abbia egli stesso orientato il suo pensiero oltre Kant, verso Fichte, oltre le idee regolative verso l’individuazione dei fini e dei valori ultimi cui tendono ogni volontà e ogni agire sociale.

			Così non si può nemmeno sostenere che alla tendenza opposta, sia quella della filosofia della cultura o quella del neohegelismo, sia riuscito di fondare razionalmente una conoscenza dei valori. Diciamo che alla prevalenza della logica si rispose con un tentativo di restaurare il momento etico nella filosofia del diritto, di ridare i suoi diritti alla cultura come terreno proprio della vita associata dell’uomo. Questo tentativo resta naturalmente tale, nella misura in cui la modernità è nella sua essenza un’epoca relativista, dove i valori, prima che essere fondati, si sono scontrati nelle diverse concezioni del mondo che li racchiudono. Eppure non si possono nascondere due punti importanti: il primo riguarda il logicismo, il razionalismo formalistico, rispetto al quale non è certamente possibile, oggi, disconoscere la sua componente etica e di valore, ciò persino in un autore come Hans Kelsen, nel quale il logicismo si traduce facilmente in un postulato morale, qual è appunto il relativismo che fonda il principio della tolleranza; il secondo riguarda la reazione antiformalista ed assiologica, la quale se, come detto, non riesce veramente a conciliare il piano dei valori con la fondazione gnoseologica e logica, trova però in autori come Lask, prima, Nicolai Hartmann, poi, discorsi convincenti sulla conciliabilità necessaria degli opposti. In Nicolai Hartmann, in particolare, l’individualismo e il comunitarismo non si scontrano, ma vengono riconosciuti singolarmente nella loro limitatezza, bisognosa quindi di reciproca integrazione218. Non una logica delle scienze della natura applicata al mondo della cultura, ma il mondo della cultura visto come fornito di una sua propria logica. In quest’ottica non si può nascondere il contributo portato dal neokantismo del Baden, da Windelband e Rickert, al problema della conoscenza del mondo della cultura e quindi, anche, del mondo del diritto. Si trattava, in effetti, di superare la frammentazione delle parti generali di ogni ramo del diritto, ciascuna tesa alla definizione del “proprio” concetto di diritto, per dare finalmente un concetto e una definizione di diritto che potesse valere per tutti i rami del diritto. 

			Non tutto era necessariamente “empirico” nel diritto. Non ogni diritto era mutevole e in perpetuo divenire. E così già alla fine dell’Ottocento Bierling, di contro alle presunzioni del giusnaturalismo di poter cercare e di trovare un contenuto materiale del diritto e delle norme giuridiche valido per sempre, pone le basi di quella che egli definisce “dottrina dei princìpi giuridici”, distinta dalla filosofia del diritto intesa come l’insieme delle problematiche “che rivelano il luogo e il significato che spetta al diritto entro l’intero ordine del mondo”219. La dottrina dei princìpi giuridici non vuol derivare alcun contenuto giuridico a partire dalla ragione, dalla natura dell’uomo; il suo còmpito è unicamente quello di cogliere, in maniera logicamente unitaria, le condizioni necessarie di ogni diritto possibile e di contrapporle, quali concetti giuridici formali, alle scienze giuridiche empiriche220. Si cerca, dunque, per vie diverse, già alla fine dell’Ottocento, di arrivare ad un concetto di diritto che non sia una mera astrazione dai fatti giuridici, ma abbia una sua valenza logica; si cerca, come si vede assai prima di Kelsen, ma in fondo anche di Stammler, il concetto “puro” del diritto. A tal fine si tratta di abbandonare il campo dell’empiria, delle datitità storiche, per entrare nel campo della teoria logica; così anche, ad esempio, in W. Schuppe221 e poi in Bergbohm222, che si rifà più direttamente a Bierling, la cui problematica costituisce, com’è stato osservato, “un punto di svolta nella storia della filosofia del diritto”, verso Stammler e poi verso la “teoria pura del diritto” di Hans Kelsen.

			4. – C’è dunque un bisogno di filosofia, intesa come ricerca di una chiarificazione dei fondamenti del processo di conoscenza, un processo che in Germania si svolge sulle linee del neokantismo e della filosofia idealista, ma che comincia già a muoversi anche verso lidi diversi, dalla fenomenologia al pragmatismo a quello che verrà poi definito “empirismo logico” nell’esperienza viennese223. In questo processo è significativo il fatto che se i giuristi guardano alla filosofia, i filosofi guardano alla giurisprudenza, perché questa appare loro essere una scienza particolarmente apprezzabile proprio per il suo rigore logico. Già Rickert, nel 1888, nella Lehre von der Definition, aveva osservato, infatti, che “c’è una scienza che è nota da sempre per la chiarezza logica delle sue proposizioni e la acutezza dei suoi concetti e questa scienza è la giurisprudenza”224. Significativo è però il fatto che proprio Rickert sottolineasse, anche, il bisogno di una generale concezione del mondo e della vita quale aspetto concomitante alla chiarificazione del metodo conoscitivo, in particolare per quanto riguardava le scienze della cultura (storia, diritto, filosofia ecc.)225. Com’è stato osservato, in Rickert “dietro le considerazioni logiche sta muta, ma dominante, la domanda circa il senso della scienza”226. Ciò pone al tempo stesso una omologia e una differenza rispetto alle altre correnti e tendenze metodologiche e scientifiche di quest’epoca, perché in verità tutte si pongono il problema del “senso”, ovvero della concezione del mondo e della vita: alcune in maniera esplicita, come nel neo-kantiano Rickert e poi in tutte le correnti anti-formalistiche del diritto e dello Stato, altre in maniera implicita anche quando pretendono che la scienza sia un valore a sé, indipendente da ogni senso, come ad esempio in Kelsen, il cui formalismo è in realtà funzionale ad una specifica concezione del mondo, fondata sul dominio della forma, della procedura, della “competenza” (specificamente dello scienziato del diritto e in generale, poi, del giudice a livello internazionale).

			Non è un caso che proprio Kelsen ascrivesse a se stesso il grande merito di avere avvicinato la giurisprudenza alla filosofia, intesa quale terreno proprio per una riflessione sull’esperienza concreta. Ma proprio la filosofia si era ormai, grazie alla svolta neokantiana, orientata in maniera tale da problematizzare il rapporto tra conoscenza ed interessi, tra formazione dei concetti e valori, una problematizzazione che il logicismo kelseniano non riuscì mai a cogliere come tale se non in una pregiudiziale separazione tra il mondo della conoscenza e il mondo degli interessi, tra le forme e i contenuti. Ma che questo fosse il problema dell’epoca lo aveva già dimostrato, all’inizio del secolo, non l’etica della volontà pura di Cohen, che pure non riusciva nemmeno essa a fare a meno di una vocazione socializzante (se non addirittura socialista, come vedremo), quanto proprio la filosofia della cultura di Rickert nella sua determinante influenza sulla sociologia di Max Weber, la cui figura resterà non a caso il punto di riferimento non soltanto di sociologi, ma di filosofi e di giuristi anche contrapposti come Hans Kelsen e Carl Schmitt. La filosofia del diritto di area linguistica tedesca, al di là delle prese di posizione dei suoi singoli autori, è il segno evidente di una lotta tra concetti in quanto lotta tra diverse concezioni della vita e del mondo, con la evidente conseguenza che anche i concetti scientifici sono costretti a cambiare a seconda degli spostamenti della luce che illumina i grandi problemi della cultura di ogni tempo. Rickert e Weber, da questo punto di vista, hanno visto meglio di altri che la scienza procede per salti e rivoluzioni di paradigma227 e ciò anche per quanto concerne le scienze della cultura, la storia, ovviamente, ma anche la scienza del diritto. Entrambe si occupano di valori, come sottolineerà anche Kelsen, di valori che possono però essere oggettivi o soggettivi, con conseguenze molto diverse, anche a seconda che l’oggettività venga ascritta a valori individuali o a valori propri della collettività, del “sociale”. Se per Windelband il valore è per sua natura individuale (seguendo la rivoluzione soggettivistica del Cristianesimo), la scienza non può tuttavia non ricercare l’oggettività. Di qui le varie correnti della filosofia del diritto tedesca della prima metà del Novecento, ognuna delle quali sarà portata ad accentuare l’individualità rispetto alla oggettività, o la collettività rispetto alla soggettività, in una fruttuosa e ricca combinazione dialettica di scuole, teorie e personalità, che fanno appunto di questa filosofia del diritto qualcosa di irripetibile nella storia intellettuale dell’Europa contemporanea.

			In questa dialettica apparirà evidente che il vizio fondamentale sia del periodo bismarckiano e guglielmino sia di quello weimariano fu la mancata capacità di comporre individualità e comunità, in una sottolineatura unilaterale o dell’individualità e dei diritti che entreranno in costituzione o della comunità, spesso senza riconoscimento del ruolo che spetta al singolo anche nella comunità.
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			Parte seconda 
La filosofia nella “Lotta per Weimar” 
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alla “rivoluzione conservatrice”

		


		
			Capitolo quarto 
Il neokantismo: 
problemi e contraddizioni

			1. Lask. – L’autore più emblematico delle problematiche giuridiche, storico-politiche, filosofiche e sociali fin qui tratteggiate è a mio avviso Emil Lask, specificamente in quanto luogo della contraddizione: da un lato senz’altro kantiano, ma dall’altro già consapevole della necessità di andare oltre il neokantismo per quella durezza storica che egli attribuisce alle visioni del mondo, irriducibili a metodologie, ma espressione, sempre, di una concezione storica. Non a caso, nella critica al formalismo politico weimariano di un autore come Erich Kaufmann, critico della vuotezza della costituzione weimariana e delle contraddizioni del suo principio di uguaglianza, si vorrà salvare proprio la filosofia di Lask, alla quale conviene dare uno sguardo per capire i presupposti della controversia metodica che scoppierà a Weimar intorno alla costituzione democratica del 1919.

			Ci siamo occupati di Lask (1875-1915) – definito da Lukács “il più acuto dei neokantiani”228 – in altri lavori, ai quali rinviamo, ma qui è utile ricapitolare alcuni punti del suo pensiero, non tanto quello teoretico, quanto quello giuridico.

			Innanzitutto, Lask rovescia con grande intelligenza il problema del rapporto tra ragione e storia e parte non più dal loro “rapporto” e dalla problematica di questo rapporto, come nella metodologia di Rickert229, tesa alla individuazione delle differenze tra conoscenza storica e conoscenza naturale, bensì dai fatti, dai contenuti, dalla storia, per cogliere nella storia la relazione con il valore inteso sia come forma sia come validità. L’agire pratico non è più qualcosa di irrazionale di contro alla ragione, ma è esso stesso in qualche misura logica e ragione. Con il riferimento alla decisione etero- e metalogica e alle concezioni del mondo, Lask pare trovare una via – praticata in seguito da certe correnti anti-formalistiche – che, pur non potendo mai riempire contenutisticamente in modo univoco il valore (p. es. giuridico), è in grado di mitigarne l’isolatezza rispetto alla vita, anticipando le riflessioni successive più attente all’esperienza concreta e alla dialettica storica delle concezioni del mondo.

			Lask è dunque un anticipatore, in filosofia, della ontologia di Nicolai Hartmann (ma non solo, se ricordiamo almeno l’influsso per esempio su Lukács230 e Heidegger231), in altri ambiti, specificamente nella filosofia del diritto, di concezioni come quella di Gustav Radbruch o anche di Georges Gurvitch232. Ciò lo pone in contrasto con le posizioni generali di Rickert, il cui “Pathos der Pathoslosigkeit” – come lo chiama egli stesso facendone un carattere peculiare di tutti i grandi filosofi233 – poté essere interpretato, per esempio da Hans Welzel, come l’espressione di una assoluta neutralità rispetto ai valori e quindi del modo di pensare tardo-liberale teso ad una fondazione neutrale-agnostica dell’idea di Stato234.

			L’idea del metodo che determina l’oggetto – scriveva Welzel –, che divenne il dogma della scienza tardo-liberale in particolare nel diritto penale, non è altro che un’emanazione dell’atteggiamento scientistico, che sostituisce i concetti “metodologicamente formati” all’elemento ontico.235

			Questa concezione, tuttavia, è propria del neokantismo di Cohen e difficilmente potrebbe essere ascritta in toto alla filosofia di Rickert e del neokantismo tedesco sud-occidentale in generale.

			La “svolta copernicana” di Kant è il punto di partenza anche della filosofia di Lask. La sua riflessione può essere considerata un tentativo di dare risposta alla obiezione che al criticismo aveva mosso Georg Simmel, per il quale l’esperienza che il criticismo presupponeva come valida non poteva essere dimostrata realmente tale: 

			Esaminando se stesso, il conoscere diviene infatti il suo proprio giudice, ha bisogno di un punto di vista al di là di sé e sta dinanzi alla scelta o di esimere la sua autoconoscenza dalla necessità di un esame e dalla normazione che stabilisce su tutti gli altri contenuti della conoscenza o di subordinare sé a queste leggi, di sottomettere il processo stesso ai risultati ai quali ha condotto se stesso.236 

			Lask tenta di risolvere questa aporia elaborando una logica del conoscere filosofico che corrisponda al fondamentale dualismo metodico di realtà e valore e che sia capace di riconoscere ciò che vale senza essere come un qualcosa e non come un nulla. 

			Ogni contenuto di validità rinvia necessariamente oltre se stesso, non costituisce mai il reale. Ciò che vale non può essere pensato come immerso nel mondo dell’ente. La generalità delle forme riflessive è altro dalla specificità di quelle forme costitutive del conoscere della molteplicità degli enti237, pur essendo riflessione e costituzione in rapporto tra loro in quanto ogni determinazione dell’oggetto deve presupporre l’oggettualità in generale, un’attività riflessiva, una “forma della forma” del materiale originario, applicando il criticismo al criticismo stesso238. Essendo il materiale primario, ne deriva che per Lask la sintesi categoriale – anche qui a differenza di Rickert, per il quale, come osserva Welzel, “solo attraverso atti teoretici, attraverso i quali portiamo il materiale caotico dell’Erlebnis in una forma teoretica, il caos diventa cosmo ordinato e sistemato”239 – non è mai generatrice e, di conseguenza, il contenuto non è mai razionalizzato dal conoscere, laddove invece Rickert può far valere anche l’irrazionalità contenutistica della “realtà oggettiva” come mero “sprone” a “superare la sua “irrazionalità” attraverso la formazione dei concetti”240, concetti che non potevano non rischiare di irrigidirsi in un mondo di forme e di valori ostile alla vita e alla elementarietà del dato ontico.

			La filosofia giuridica di Lask, che gravita intorno all’idea di “valore oggettivo”, presuppone uno stretto collegamento tra diritto e politica. Di qui il giudizio sulla Rechtsphilosophie e secondo il quale il pensiero politico-giuridico di Lask si mostrò altamente fecondo per la sua indicazione della doppia possibilità di inserimento del diritto in connessioni di valore, a seconda che lo scopo finale del diritto fosse visto nel perfezionamento della personalità etica o nel senso della esistenza sociale degli uomini241. Lask non abbandona il valore del personalismo di matrice kantiana, ma lo considera necessariamente proiettato in direzione del valore sociale. Quest’idea mostra la presenza nel suo pensiero di un chiaro hegelismo giuridico-politico: non è un caso che il problema del valore concreto – che è poi il valore dell’individuo da un lato e della comunità storica, dall’altro – gli appare essere stato “il problema centrale del sistema di Hegel”242. Ecco perché Larenz ha parlato di un “idealismo oggettivo”243 di Lask, il cui saggio – nelle parole di Patterson – “rivela la lotta dei seguaci di Kant (…) per trasformare l’individualismo settecentesco di Kant in una filosofia sociale del diritto del ventesimo secolo”244.

			Principio unitario del senso è il valore. Ma si può dire valore anche la norma, il dovere. Per Lask sia la filosofia sia la scienza giuridica si occupano del dovere come valore, norma, idealità. Tra modo genetico e modo normativo di considerazione c’è un contrasto. Postulano l’idealità della filosofia e l’idealità della giurisprudenza una identificazione? Si identifica la giurisprudenza con la filosofia nel momento in cui si separa, come scienza dei significati ideali del diritto, dalla teoria sociale del diritto che si occupa del diritto come fatto? La risposta è positiva solo nella misura in cui si intenda per filosofia la filosofia critica dei valori, che pone uno hiatus tra realtà e valore, fatto e valore, ma anche tra valore e dovere, valore e norma. Per Lask il valore è certamente dovere, norma, ma dovere e norma non esprimono la ricchezza dell’essenza pura del valore: il Sollen, scrive Lask

			non ha lo stesso significato di valore, ne indica solo un lato. Se chiamiamo il valore norma, in questo caso non prestiamo attenzione alla pura essenza del valore, ma strizziamo l’occhio anche alla realizzazione del valore, alla relazione tra valore e realtà.245

			L’identità di oggetto tra filosofia e giurisprudenza, in quanto entrambe “non si occupano di un essere ma di un dovere, di un qualcosa che pretende obbedienza”, non portano all’identità. Nella filosofia il carattere del dovere “è fondato in valori assoluti per i quali non c’è nessuna autorità empirica”. Il dovere filosofico è causa sui, mentre il dovere giuridico è causato da un’autorità sociale: ciò che è dato empiricamente, scrive Lask, “non è rilevante solo nella teoria dell’essere sociale del diritto ma anche e specialmente nella teoria del dovere giuridico del diritto”246. La giurisprudenza, pertanto, non può essere messa sullo stesso piano delle scienze normative della logica e dell’etica – come farà Kelsen –, perché questo sarebbe giusnaturalismo logico-formale, “che deriva il dovere giuridico direttamente dal valore assoluto”247. La scienza giuridica costituisce in conclusione, per Lask, “il metodo unico di un’operazione puramente empiristica su un mondo ideale di significati”248.

			2. Cohen. – È in effetti ciò che accade con la corrente del neokantismo di Marburgo, con Hermann Cohen e Ernst Cassirer, che possiamo considerare qui come il punto di riferimento filosofico del pensiero giuridico democratico che difende i princìpi della costituzione di Weimar, contro i quali non a caso si scaglieranno i critici di Weimar. Qui possiamo accennare solo brevemente a questa corrente, che fa capo a Hermann Cohen e nella quale rientrano Paul Natorp ed Ernst Cassirer oltre al presto scomparso Rosenzweig249. Per molti aspetti essa è però quella che ha avuto la maggiore influenza nel campo della filosofia del diritto, sia in positivo, avendo influenzato il più noto filosofo del diritto del Novecento, Hans Kelsen, sia in negativo, essendo stata oggetto di aspre critiche proprio per il suo formalismo e la sua astrattezza. Per questa corrente filosofica, in effetti, ciò che sta al centro della riflessione è il metodo: la filosofia è per sua essenza metodologia, tanto che Natorp si autodefiniva un “panmetodista”: “La filosofia – egli diceva – è metodo, nient’altro che metodo”. È il metodo che determina l’oggetto e in particolare il metodo matematico rappresenta il simbolo più schietto della scientificità in quanto tale.

			Rispetto al modo consueto di guardare il mondo – ed anche alla filosofia dell’esperienza di un Dilthey, grande avversario del neokantismo, specialmente quello “logicistico” – il neokantismo di Marburgo costituisce un rovesciamento completo, perché ciò che è primo non è il mondo dell’esperienza concreta, ma il mondo del pensiero; i marburghesi costituiscono, da questo punto di vista, l’opposto di ogni realismo: è la realtà che “deve” adattarsi al pensiero e non le idee alla realtà, dove però il pensiero non è ciò che si è costruito nella storia, ma ciò che scaturisce da un’idea di ragione, di ragione astratta. Già così si capisce quanto il neokantismo di Cohen dovesse essere considerato oggettivamente l’espressione dottrinale di una tendenza politica mirata a costruire su princìpi solo “razionalmente” costruiti e non su fatti storicamente tramandati. A Weimar, proprio grazie a Cohen, si ripete il contrasto post-illuministico tra ragione e storia.

			L’oggettivismo cui pretende il neokantismo di Marburgo non è quindi esente da un vero e proprio soggettivismo, per quanto il soggetto si voglia “trascendentale” e non individuale. L’origine logica cui si richiama Cohen non riesce in realtà a fondare l’oggettività della “cosa” prodotta dal metodo conoscente nella sua unità pensata, ovvero logica. Sicché l’apriori della volontà pura non può certo fondersi con l’idealismo sociale, di origine kantiana e marxiana, sostenuto da Cohen e specialmente da Natorp. La necessità logica delle idee etiche che richiedono la realizzazione del socialismo umanistico appare sempre un postulato, mai un procedimento realmente dimostrato. I marburghesi sostituiscono spesso, anzi, il rigore logico che dovrebbe essere alla base del metodo con un pathos etico che non a caso, nell’ultimo Natorp, sfocerà in una sorta di misticismo logico religiosamente giustificato.

			Se il concetto kantiano di conoscenza, com’è noto, era fondato sulla sintesi di intelletto e sensibilità, ovvero di forme categoriali e contenuto dell’esperienza del mondo fisico, per Cohen, invece, la conoscenza è sinonimo di principio, ovvero di origine in un senso matematico–formale: “Il pensiero è pensiero dell’origine”250. Ma è chiaro che tale il pensiero può essere a condizione che esso stesso sia l’origine, il principio, che esso non sia un “medium” tra la conoscenza e l’oggetto del conoscere, ma l’origine stessa dell’oggettualità:

			l’essere non riposa in se stesso; è invece il pensiero, e solo esso, che lo fa sorgere. Non ciò che è, ma ciò che era, costituisce l’essere. Non che l’essere venga, così, riportato in qualche modo a ciò che è passato, bensì esso deve essere rimandato ad una sua propria origine. E dove potrebbe risiedere questa origine, che deve trovarsi al di là dell’essere, se non nel pensiero?251

			Come è stato osservato, l’essere veniva indagato, in Cohen e nel neokantismo in genere, solo “obliquamente”, solo nella misura in cui veniva predicato252. La filosofia della religione di Cohen si vuole una razionalizzazione dei postulati religiosi in direzione di un’etica razionale; giudaismo e protestantesimo sono per Cohen strettamente connessi essendo null’altro che una religione razionale.

			Il problema dell’origine, della Ursprung (interpretata per la verità anche come inizio più che come origine253) ci immette direttamente nel nucleo problematico della filosofia coheniana. Se il pensiero è l’origine, allora esso – e non la storia – è il “fondamento”, l’unico possibile:

			All’origine nulla può essere dato. Il principio è fondazione nel preciso senso letterale. Il fondamento deve necessariamente diventare origine. Se il pensiero deve scoprire l’essere altrimenti che nell’origine, questo essere non può proprio avere nessun altro fondamento che quello che il pensiero è in grado di dargli. Solo come pensiero dell’origine il puro pensiero diventa reale.254

			Per Cohen l’essere è essere del pensiero e, di conseguenza, il pensiero, come pensiero dell’essere, è “pensiero della conoscenza”255. La purezza del pensiero logico di cui parla Cohen – e che tanto ha influenzato, insieme con Husserl, alcuni filosofi del diritto e in particolare un giurista come Hans Kelsen256 – altro non è che il formalismo assoluto della matematica, ovverosia di una autonoma legalità257. La dimensione idealistica che l’etica di Cohen in quanto etica ancora possiede si perde però nel passaggio al mondo dell’esperienza, in particolare del diritto, dove inevitabilmente si scade nell’empirico, che deve fornire i concetti e i criteri generali in una separazione insostenibile tra forma e contenuto.

			Il rifarsi di Cohen alla matematica significa unicamente la sottolineatura del vero e proprio “prototipo” di ogni scienza, sicché il fondamento stesso, l’“origine”, si identifica con l’unità di logica e scienza: “Solo la logica può rivelare la forza creativa del pensiero. Solo in connessione con la scienza, con il prototipo delle scienze, la logica scopre la qualità e il valore peculiare del pensiero”258, la sua costitutività, il fatto che gli oggetti ci sono dati solo nella conoscenza: “Tutte le nostre conoscenze dell’essere degli oggetti dipendono però dai princìpi su cui riposa la validità della nostra conoscenza di esperienza”259 e questo è propriamente il nervo di tutta la tecnica argomentativa critica, senza dimostrare il quale non si potrebbe evitare né la deviazione psicologistica né quella scettica né quella misticheggiante. Presupposto stesso della filosofia è dunque per Cohen il “Faktum” della scienza, della scienza della natura il cui organo è la matematica. 

			L’impostazione filosofica di Cohen non deve trarre in inganno per il fatto che solo da qualche decennio si è tolto Cohen dall’oblio. Il neokantismo di Cohen, specialmente negli anni di Weimar, fu assunto infatti a emblema dottrinale di un modo astratto, formale, astorico di vedere le cose politiche, specificamente legalistico. Paradossalmente, il tentativo di Cohen di “germanizzare” il giudaismo si rivelerà come una delle ragioni per cui ogni impostazione razionalistica verrà bollata, proprio negli anni della democrazia weimariana, come “giudaica”. Per certi aspetti non è affatto un caso che Kelsen e in genere la scienza puramente normativa dello Stato siano stati “gettati” nel mare magnum del formalismo neokantiano di Cohen. Proprio lì, infatti, nella metodologia coheniana, l’astratto e la legge diventavano tutto, anche a scapito del reale, del mondano, della dura effettualità delle cose. Sicché sotterraneamente poteva strisciare l’idea che normativismo e “spirito ebraico” avessero qualcosa in comune, entrambi opposti – nonostante i tentativi, anzi proprio per i tentativi fatti da Cohen di sintetizzare Berlino e Gerusalemme – allo “spirito germanico”.

			Il concetto di legge, che nella nascita del II Reich germanico si era posto come forma dello Stato e questo come dimensione della volontà etica del popolo tedesco, si trasforma sempre più in qualcosa di completamente diverso. Se Cohen aveva cercato di identificare, ovviamente sbagliando, la legge del giudaismo e la legge morale di Kant, dopo il crollo del 1918 (che è anche l’anno della morte del filosofo) nei circoli intellettuali ed anche in molti giuristi e filosofi comincia a serpeggiare l’idea (che da un lato porterà alla rinascita dell’hegelismo dall’altro a visioni anche antisemite) per cui la legge è di per sé, ove scissa dalla concretezza della terra o del sangue (benché il binomio Blut und Boden fosse il motto proprio di un ebreo, Martin Buber, usato per il suo popolo), un qualcosa di negativo. Per i circoli conservatori260 la costituzione di Weimar è una mera forma senza sangue, una legge senz’anima, tipica, per loro, della cultura giudaica. In effetti, la filosofia di Cohen, da questo punto di vista, dava una mano: per Cohen, infatti, l’etica non era l’etica di un popolo (lo stesso popolo ebraico era simbolo di una presunta universalità), il suo portato storico-spirituale; al contrario essa doveva essere pensata solo

			come una legge, che è valida senza eccezioni, per ogni essere umano e da ogni essere umano. Questa legge deve certo riposare sulla autolegislazione (autonomia) della ragione; ma la ragione non dovrebbe avere alcun’altra relazione con la volontà se non quella che le impone una legge universale. Noi non possiamo essere dei “volontari dell’etica”. Tutto succede come se Kant avesse percepito questa espressione di un filosofo ebreo e nel Talmud stesso. “Colui al quale si comanda e che esegue è più grande di colui che agisce senza comando”.261

			Universalismo astratto262, etica dell’obbedienza per amore dell’universalità: l’etica di Cohen è un’etica fatta apposta, in un mondo di rivolgimenti e di irrazionalità crescente, per suscitare reazioni contrarie. La critica (per quanto sollevata proprio da un ebreo, un conservatore ebreo) di Erich Kaufmann al normativismo kelseniano va oltre Kelsen per arrivare, non a caso, alla sua “radice” umanitarista e universalistica quale si ritrova nella “religione della ragione” di Cohen, che si trasforma rapidamente in “ragione della religione”, ovviamente della religione ebraica. Da questo punto di vista l’ideologia sottesa alla costituzione di Weimar è davvero la filosofia di Cohen, non certo, come forse ha pure detto qualcuno, in quanto filosofia “ebraica”, ma in quanto filosofia del generico, della morale autonoma, dell’umano in senso astratto, di ciò che viene sottratto alla sua origine, non l’origine puramente logica dell’etica e della epistemologia di Cohen, ma l’origine storica, determinata, che ogni popolo ha pur quando una certa sua “coscienza” pubblica gli si oppone in nome dell’universalismo. L’ideologia di Weimar, sia della democrazia sia della sua costituzione, è allora quella ben descritta, anticipatamente, da Thomas Mann nelle sue Considerazioni di un impolitico: il secolo ventesimo va

			entusiasta per l’“uomo” come lo richiede il gusto del secolo diciottesimo; non è un secolo pessimista, non è scettico, non è cinico e nemmeno – anzi meno di tutto – ironico. Quello “spirito a servizio delle aspirazioni” è evidentemente lo spirito come lo intende questo secolo, è il suo spirito, uno spirito di sociale umanità. La ragione e il cuore: eccoli tornati in testa al vocabolario del tempi, l’una come mezzo per preparare la “felicità”, l’altro come “amore” e “democrazia”. Dov’è più traccia della “sottomissione al reale”? Al suo posto, ecco l’attivismo, il volontarismo, il migliorismo, il politicismo, l’espressionismo; in una parola: la tirannia degli ideali. L’arte ha da fare propaganda per le riforme di natura sociale e politica. (...) Non c’è più niente dello “Stato” di Hegel: “l’umanità” è di nuovo all’ordine del giorno.263

			Mann coglie acutamente il fatto che si assiste nelle fibre della cultura tedesca ad un ritorno dell’illuminismo nella sua forma umanitarista e cosmopolita. Non è un caso che il rappresentante di questa ideologia neo-illuministica sia quel Kelsen che si rifà appunto alla filosofia neokantiana di Cohen. Giustamente, a proposito di questo Kelsen, scrisse W. Bauer: “Cosmopolitismo e Stato dell’umanità come comunità giuridica in senso politico-materiale erano i principi di valore dell’illuminismo; essi sono anche i principi di valore della dottrina giuridica di Kelsen”264.

			A noi non interessa, qui, capire quale fondamento possa aver avuto la filosofia coheniana della legge. Essa fu criticata da un suo allievo, altrettanto ebreo del maestro, Franz Rosenzweig, ma resta come dichiarazione ufficiale di un certo modo di concepire il fondamento della politica265 e dell’etica che apparve subito a molti come una deviazione radicale dalla via dell’autentico patriottismo tedesco, del Sonderwg germanico tra Oriente e Occidente. A molti non parve vero di potersi liberare dell’etica kantiana dal momento, che proprio un suo interprete ufficiale ascriveva ad una visione filosofica del tutto conciliabile con l’etica religiosa del giudaismo:

			Il duplice senso del termine legge – Mitsva – è molto istruttivo – scriveva Cohen: esso vuole dire al tempo stesso “legge” (Gesetz) e “obbligo” (Pflicht). Ciò che prende vita in questa parola è la correlazione tra Dio e l’uomo. La legge viene da Dio, ma l’obbligo dall’uomo. E la legge è ugualmente al tempo stesso obbligo, come l’obbligo è al tempo stesso legge. Dio comanda all’uomo e l’uomo prende su di sé, per sua libera volontà, il “giogo della legge”. La legge rimane un giogo. Anche secondo la dottrina di Kant l’uomo non è un volontario della legge morale ma deve sottomettersi all’obbligo.266

			In fondo, Cohen si era illuso di poter conciliare gli ebrei con la cultura tedesca. In effetti, molti erano gli ebrei che credevano di non poter vivere in nessun’altra terra se non in quella tedesca, sentita come la loro propria patria. Ma qui aveva ragione l’altro allievo di Cohen, Rosenzweig, che riteneva sbagliata la via intrapresa dal maestro. E come che sia l’uno e l’altro non fecero che portare fascine al rogo dell’irrazionalismo che in Germania cresceva, irrazionalismo spesso privo di referenti culturali seri, ma altrettanto spesso fornito di una sua impalcatura e di una sua specifica etica politica. Per questo “irrazionalismo” – che metterà in scacco la repubblica di Weimar insieme con la critica da sinistra – il neokantismo era un fenomeno ebraico, che minava la sana coscienza nazionale tedesca, era una metafisica del progresso nell’avvenire eterno senza passato e senza radici267.

			Se ciò che conta è l’avvenire, perché il Sollen è avvenire, è ciò che deve accadere ma probabilmente non è accaduto (ancora, almeno), la centralità del Sollen non è soltanto una alterità rispetto al Sein, un dualismo metodologico, come direbbe Kelsen: è una filosofia politica che nega senso e significato all’essere, a ciò che è, ai rapporti storico-spirituali dati in una specifica comunità. E infatti per Cohen “l’avvenire non deve mai diventare un presente”268, il che significa che il presente, l’essere, continuamente si dissolve e manca di essere.

			Proprio le “cose”, perciò, sono per Cohen un mero “pregiudizio” rispetto alla originarietà del pensiero e al suo “modo di conoscenza”: la logica della conoscenza pura, egli scrive, deve innanzi tutto liberarci

			dal pregiudizio delle cose; dal falso cominciare con le cose (…) La datità delle cose non può sedurci, come se costituisse l’inizio inevitabilmente giusto della ricerca; come se ci si dovesse necessariamente collegare a questa datità come la certezza indispensabile. Al contrario la purezza afferma che non le cose sono il primo cui la ricerca deve badare, in quanto rivolta al valore di questa conoscenza; il primo, invece, dev’esser sempre la conoscenza delle cose nella misura in cui è data in una scienza. La purezza non cerca dunque di chiarire le cose, ma le conoscenze scientifiche. Solo così le cose stesse possono essere accertate. Esse sono solo apparentemente date. Unicamente la purezza le porta alla luce del giorno. Date appaiono invece solo alla luce crepuscolare del problema e del tema.269

			Nella logica di Cohen un ruolo significativo, di “traduzione” dal pensiero teoretico a quello pratico, è giocato dal concetto di “totalità”, di Allheit. Il concetto di “Allheit” è un concetto fondamentale dell’etica di Cohen. Esso, nella prospettiva della sua filosofia politica, deve soppiantare quello di Gemeinschaft, della comunità, che – come osserva Winter – non era in grado, per Cohen, di “esprimere adeguatamente il problema fondamentale dell’etica, il concetto etico dell’uomo, la correlazione di individuo e totalità”, descrivendo, piuttosto, “essenzialmente particolarità ‘irrazionali’, vale a dire legami affettivo-tradizionali”270. Il concetto di Gemeinschaft sembra infatti a Cohen tale non da superare il relativismo etico, ma addirittura da fondarlo, in quanto, a suo avviso, proprio “secondo il suo concetto” la comunità esprime una “relatività”271. La comunità rappresenta una mera maggioranza, di contro alla Genossenschaft272 cui invece corrisponde appunto il significato positivo della “Allheit”. Per Cohen è una pura e semplice “illusione” quella che, influenzata forse dalla tradizione religiosa273, vede nella comunità qualcosa di “assoluto”274.

			Alla base della stessa etica di Cohen sono perciò sempre i presupposti della logica pura, di quel formalismo per cui solo la pura forma “appare come ciò che è chiaro, determinato, concepibile, oggettivo” di contro al “contenuto”275. Ma la concezione formalistica del metodo puro non impedisce che nell’etica coheniana sia chiaramente riscontrabile una dimensione moralizzante: storia, Stato, diritto, società, sono per lui concepibili unicamente attraverso concetti morali276, tanto che tutto il lavoro di Cohen può essere considerato un tentativo di risolvere il problema classico dell’etica, quello della mediazione tra volontà generale e volontà individuale277.

			La “totalità” coheniana, così, si distingue dalla tönnesiana Gemeinschaft per la completa assenza di riferimenti contenutistici e naturalistici. Essa, come osservava Lask, “si distacca come unità indipendente dalla sua discreta base reale che si scinde in individualità sensibili”. Cohen si spinge anzi al punto di considerare, “del tutto nel senso di Hegel”, come tutte le particolarità debbano essere assoggettate “alla unità coattiva dello Stato”278. L’influsso della tradizione legalistica dell’ebraismo si palesa nel senso altamento etico che in Cohen ha la legge:

			È nelle leggi – commenta Lask – che trovano il loro compimento le azioni etiche dello Stato stesso, e le leggi devono valere, nella loro santità e assoluta universalità, come insostituibili concetti-guida per l’auto-coscienza del puro volere. Il formalismo del diritto diventa in Cohen il sintomo della sua assoluta adesione ai valori, della sua purezza, del suo apriorismo.279

			L’etica di Cohen rappresenta un tentativo di rovesciare metodologicamente la scienza del diritto teleologicamente orientata attraverso la delineazione di un metodo giuridico puro, interamente sciolto da ogni commistione psicologistica e/o sociologistica. La separazione di principio tra essere e dovere, causalità naturale e normatività ideale280, doveva rendere possibile una considerazione puramente normativa del diritto, una conoscenza scientifica delle norme indipendentemente dal processo complessivo della realizzazione, applicazione e connessione sistematica effettive281. 

			Il diritto è un sistema semi-chiuso di significati formali di valori che esclude ogni riferimento a fattuali realtà vitali. In quest’ottica la giurisprudenza è “la matematica delle scienze dello spirito”282, il modello su cui fondare l’oggettività dei valori etici. Il còmpito centrale dell’etica è di scoprire il concetto dell’uomo nella sua individualità. Non può essere, dunque, un concetto psicologico e nemmeno antropologico, concetti dell’individuale e non dell’universale. E nemmeno un concetto sociologico, essendo questo una pura somma di singolarità. Escluse sociologia, psicologia e antropologia, Cohen ritiene di poter rinvenire questo concetto di uomo nella sua universalità nella scienza del diritto, più specificamente nella costruzione che la giurisprudenza opera della persona giuridica283 attraverso il concetto puramente formale di volontà.

			Il concetto di persona giuridica significa, infatti, che questa volontà di più persone “non vale come una volontà scissa” ma che “in essa e solo in essa la pura unità del volere, e conseguentemente il concetto di soggetto giuridico, raggiunge la sua esatta validità”284. Ma non è solo attraverso il concetto di persona giuridica che Cohen costruisce la sua etica fondata sulla “scienza” del diritto, sul “Faktum” della giurisprudenza. In questa egli ritrova ancora tutta una serie di orientamenti e di suggerimenti metodologici fondamentali per la costruzione del puro valore etico: l’agire giuridico (Rechtshandlung) e, più specificamente, l’unità dell’agire giuridico. In molti luoghi285 Cohen dimostra di valutare in tal senso il significato “tiefgreifende”286 del concetto di azione giuridica per l’etica della volontà pura. È questo concetto di unità che fa sì che nell’etica non ci siano “né cose né oggetti; soltanto l’azione costituisce qui il problema del contenuto e dell’oggetto”287.

			L’idea di Stato – inteso come “Allheit” – costituisce pertanto la “apoteosi” dell’unità della totalità288; lo Stato di diritto è, rispetto ad ogni Stato storicamente dato e descrivibile, idea, “che funge da concetto etico guida della autocoscienzà”289. Con Cohen il diritto non appare più un sistema di concetti e di rappresentazioni di cose o realtà date; il diritto viene ad essere un sistema di unità assolutamente nuove, di nuovi significati di valore, che non sono né realtà né astrazioni. L’etica si rapporta alla scienza giuridica come la logica alla matematica e alla scienza della natura. Come la logica trova il presupposto delle scienze naturali nella conoscenza pura, così l’etica trova il presupposto della scienza giuridica nel concetto della volontà pura: “l’etica deve compiersi come filosofia del diritto”290. L’etica può essere conquistata solo a partire dalla scienza giuridica, nella quale è radicata291, in quanto il materiale della scienza giuridica è l’oggetto peculiare dell’etica292. L’azione è esecuzione di una volontà che solo nella scienza giuridica viene considerata né come fatto naturale né come fatto psicologico293. La volontà pura non dipende da un oggetto che le sia esterno, è volontà in sé o costituisce tanto il soggetto quanto l’oggetto della volontà pura”294. Il concetto di soggetto etico si plasma nel concetto di persona giuridica, e il concetto di autocoscienza nello Stato come “unità di soggetto e oggetto del volere”295. La volontà pura si realizza in azioni e lo Stato realizza il porsi della sua autocoscienza nella legislazione: la volontà dello Stato si dà a conoscere nelle leggi. L’autocoscienza dello Stato si realizza e si sviluppa, per conseguenza, nelle leggi come sue azioni. Il puro volere dell’etica “diventato obiettivo come Stato, significa nel senso di Cohen l’essere del dovere”296. Non a caso per Cohen ciò che conta è il processo della conoscenza, più che la conoscenza come acquisizione di una verità oggettiva. Le “cose”, nella loro molteplicità, non sono traducibili in una molteplicità di “oggetti”, ma al contrario nella unità dell’oggetto così com’è dato dalle leggi immanenti del pensiero: “ll fattore sensibile dell’esperienza disprezza ogni teoria pura; e il puro pensiero viene senza speranza privato del suo carattere scientifico, se non riconosce questa contraddizione per superarla”297.

			Cohen si sforza in tal modo di dare una giustificazione sistematica alla continuità del mondo logico e del mondo morale298, al fine di considerare l’etica in maniera scientifica; un tentativo di fatto infruttuoso, nella sostanza, sia perché una trattazione scientifica nel senso rigoroso del termine non c’è, sia perché, ammessa con Kant l’etica come una nuova specie di realtà (l’essere del dovere), è difficile capire come due realtà specificamente diverse, mondo logico e mondo morale, possano essere sottomesse allo stesso metodo scientifico. Cohen tenta di estendere al campo della libertà morale i princìpi e il metodo della ragion teoretica, dimenticando però che ogni fenomeno culturale – quindi anche il fenomeno giuridico – ha un referente di esperienza del tutto peculiare; non l’esperienza del mondo fisico, ma quella del mondo della libertà. Il còmpito della volontà pura può essere allora pensato solo come còmpito infinito. In altri termini il Sollen di Cohen è un dovere morale e non giuridicizzabile che non può essere veramente “positivo”. La giustizia cui l’agire giuridicamente regolato si rapporta non trova la sua fonte in un volere politico determinato, ma nella religione e, specificamente, nella religione e nella teologia ebraiche. L’idea di giustizia come l’intende Cohen “è teologica e trascende l’àmbito del diritto anche se viene pensata a partire da questo”299. Nessun agire è morale – per Cohen – se orientato a scopi connessi alla oggettualità. Non ostante molti indizi in senso contrario, in Cohen la soggettività concreta, l’“uomo intero” che Rudolf Haym preannunciava alla metà dell’Ottocento delineando le linee della filosofia del futuro, che avrebbe dovuto essere “critica e trascendentale”300, resta ancora una alternativa al concetto di soggetto della logica della validità di cui Cohen è l’esponente massimo.

			L’origine religiosa e teologica del concetto di giustizia non toglieva il dato che il diritto e lo Stato conservavano una astrattezza e una formalità ancora maggiori di quanto probabilmente desiderato da Cohen. Di qui quella che Ortega y Gasset chiamò la “stravaganza”301 di Kelsen quando questi fondava la sua scienza pura del diritto, formale e formalistica, sul neokantismo di Cohen, ma che in tal modo appare perfettamente comprensibile, per la necessità, derivata dall’impianto del sistema coheniano, di ridurre – in un movimento duplice – il trascendentale al positivo e di erigere, inversamente, il positivo ad assoluto.

			3. Un neokantiano anti-individualista? Sulla scienza giuridica di Rudolf Stammler. – Se il neokantismo di Marburgo (Cohen, Cassirer) deve essere ascritto alla filosofia individualista che giustifica la democrazia di Weimar e la sua costituzione, un altro neokantiano attivo tra Otto e Novecento merita di essere ricordato per dare sostanza, almeno in parte, alle argomentazioni opposte, all’orientamento comunitarista e non individualista inteso quale l’altro corno della contraddizione che noi abbiamo riscontrato quale filo conduttore di questa ricerca. Si tratta di Rudolf Stammler, che è stato ai suoi tempi, tra Otto e Novecento, il filosofo del diritto certamente più discusso e controverso prima di Kelsen302. Il pensiero di Rudolf Stammler, il primo ad applicare i risultati del trascendentalismo kantiano alla filosofia del diritto (non senza certi influssi del materialismo storico, pur da superare nella sua monocausalità economicista), può essere definito un “idealismo sociale” nella misura in cui egli postula l’esistenza di diritti naturali con contenuto variabile, vale a dire norme giuridiche positive le quali, in relazioni empiricamente condizionate, contengono in sé il diritto “teoreticamente giusto”, la cui oggettiva “giustezza” (Richtigkeit)303 è condizionata dalla relazione teleologica con lo scopo formale di ogni vita sociale, con la legge suprema di ogni telos umano, con quello che Stammler chiama “l’ideale sociale”. Questo ideale sociale è l’idea di una “comunità di esseri umani che liberamente vogliono”, nella quale ciascuno fa propri gli scopi oggettivamente giusti o legittimi (berechtigten) dell’altro; è una regolazione dell’esserci associato e dell’agire cooperativo alla quale ogni persona soggetta al diritto deve necessariamente consentire nella misura in cui essa decide libera da ogni istanza soggettiva. Questo “idealismo sociale” di Stammler rappresenta una forma di “diritto naturale”, ma indubbiamente assai modernizzato rispetto a quello classico o anche a quello razionale dell’illuminismo, in quanto “diritto naturale” è di conseguenza sempre quel contenuto giuridico che è in grado di dare alla materia che si trova in perpetuo divenire della vita sociale, della “economia”, il suo orientamento allo scopo finale e quindi alla vita sociale la sua conformità alle leggi. In cosa consiste la “giustezza” di una norma giuridica positiva? Di fatto, sostiene Stammler, nella possibilità di esaminare criticamente, e decidere, quali norme giuridiche positive effettivamente, in condizioni empiricamente date, corrispondono agli scopi finali generalmente validi della vita sociale. Di contro alla critica di Bergbohm, a caccia di giusnaturalismo in tutti gli anfratti della scienza giuridica, Stammler rifiuta di farsi intrappolare nella polemica puramente verbale su cosa sia “effettivamente” diritto e se questo nome debba essere riservato esclusivamente al diritto positivo: “Ragionevolmente può trattarsi soltanto della questione se, accanto al diritto positivamente vigente, debba esservi anche la valutazione (Erwaegung) di un diritto come esso deve essere e verso quale esso dovrebbe orientarsi, quale è ammissibile e possibile”304. Di conseguenza, il diritto empirico viene accompagnato in ogni grado culturale da un ideale di come esso dovrebbe essere e questo ideale – in continuo movimento – avanza sempre più al legislatore la sua pretesa di essere realizzato. Ragione e storia non appaiono più in Stammler eternamente opposte e contrapposte, in lotta per un dominio esclusivo ed escludente, ma fattori entrambi meritevoli di affermazione e di considerazione. La ragione diventa la forma; la storia diventa il contenuto, specificamente la forma della norma e il fatto quale contenuto della norma. La filosofia del diritto di Stammler, per certi aspetti più kantiana che neokantiana, nella misura in cui si riferisce alla prima delle tre Critiche di Kant, attenendosi rigorosamente al principio critico per cui ogni scienza deve necessariamente contenere conoscenze universalmente valide, elabora un’idea di diritto “giusto” o “naturale” dotato di una certa ragionevolezza storica. 

			Il diritto naturale non si contrappone insomma al diritto positivo, ma con esso intrattiene un rapporto di possibilità; non si tratta di un diritto sovrastorico, ma di una esigenza che nasce dalla società e che quindi fa del legislatore un esecutore, per così dire, dei bisogni del popolo in ogni fase della sua evoluzione culturale. Il criterio è un criterio formale, per quanto relativo e storicamente condizionato, in quanto la giustizia è per Stammler il risultato di un’operazione logica che deve coordinare armonicamente i vari elementi che compongono la vita del diritto:

			Noi – scrive Stammler – non cerchiamo un contenuto giuridico perfetto né, in alcun modo, un diritto ideale. Siamo assolutamente lontani dal porre un sistema di disposizioni giuridiche incondizionatamente giuste accanto o sopra il diritto che condizionatamente si trasforma. Nella dottrina pura del diritto, che noi vogliamo elaborare, si tratta unicamente in generale non delle particolarità di un contenuto giuridico, nient’affatto di norme giuridiche o di istituti giuridici riempiti contenutisticamente, ma del tipo e del modo universalmente validi del pensiero giuridico.305

			Si capisce, perciò, come Kelsen abbia potuto fare di Stammler un precursore della dottrina pura del diritto, termine, del resto, che compare nella Theorie der Rechtswissenschaft di Stammler (1911) prima che in Kelsen. Tuttavia, la storicità del criterio apriva già, anche in Stammler, all’esigenza di un discorso materiale sul diritto e sulla giustizia. Da questo punto di vista non coglieva nel segno la critica del Petrone a Stammler, quando osservava che perché un criterio sia valido “non basta sapere che è; bisogna sapere cosa è”. La storicità del criterio impedisce, com’è ovvio, che esso possa essere ontologicamente fondato ed anche se può ben essere la ragione a conferirlo, una ragione efficace è pur sempre calata nella storia e mai, appunto, astratta. La critica allo storicismo non può mai, in realtà, tradursi in critica della storia, come parrebbe quasi pretendere il Petrone. Questa forma di diritto naturale si sottrae quindi ab origine alle critiche tradizionali al giusnaturalismo nella misura in cui questo criterio è relativo, storico, o, meglio, è il criterio della ragione che vive nella storia e nel divenire e che quindi non pone alcuna pretesa di assolutezza, ma dialetticamente fronteggia il legislatore affinché le norme del diritto positivo siano quanto più possibili rispondenti e corrispondenti ai bisogni storici della “economia”. Il kantismo di Stammler appare con evidenza nella sostanza metodologicamente ancora del tutto individualista del suo concetto di “comunità”, che non si contrappone all’etica individuale ma ne è in qualche modo il prodotto, nella misura in cui la società, come già osservava Wielikowski, è in Stammler “qualcosa di derivato, di secondario, di emanato”306. La datità logica primaria è l’individuo e soltanto le relazioni tra gli individui producono la “società”. L’umanità di cui parlava già Kant è sempre, a ben vedere, l’astratto valore della persona umana, storicamente decisivo ma pur sempre, in ultima analisi, astratto. Stammler porta al limite estremo il “comunitarismo” possibile di Kant nel suo concetto di “idea della comunità”, nella quale domina, come osservava Lask,

			quella stessa concezione sulla cui base la filosofia del diritto individualistica di tutti i tempi ha elevato il contratto, come accordo di volontà di esseri eticamente autonomi, a unico principio di legittimazione delle istituzioni sociali. Alla struttura empirica del sociale, la cui peculiarità Stammler tanto sottolinea nell’interesse della metodologia, non corrisponde nessuna peculiare struttura di valore.307

			Stammler, ha notato Hohenhauer, crede così

			di riconoscere negli elementi formali le condizioni trascendentali generalmente valide sotto le quali si realizzano in generale le rappresentazioni giuridiche. Con ciò è già fatto nella dottrina giuridica il passo metodico decisivo verso un formalismo puramente logico. La dottrina pura del diritto, per la critica kantiana della conoscenza, sarebbe con ciò metodicamente staccata dal contenuto etico-culturale della vita giuridica e della sociologia, e sarebbe isolata dall’etica.308

			Anche se Stammler – contro l’interpretazione che Binder diede della sua filosofia del diritto – pretese una certa originalità rispetto alle correnti kantiane e neokantiane, rivendicando un suo ipotetico “socratismo”, è un fatto che la filosofia del diritto di Stammler è neokantiana sotto molti aspetti, per certi versi non indipendente dalla filosofia di Paul Natorp e comunque preparatrice anch’essa, con altri giuristi come, ad esempio, Jellinek, del “purismo” metodico nella scienza del diritto, un purismo metodico che tuttavia, se in Kelsen vorrà essere la “purezza” del metodo che pretende di conoscere il diritto “positivo”, in Stammler, con minori contraddizioni, resta un metodo, una procedura logica che sta comunque dentro l’esperienza del diritto stesso e che deve rendere fruttuoso il rapporto tra diritto naturale e diritto positivo. Non un diritto naturale pregiudiziale, ma un’aspirazione continua:

			Il diritto è un tentativo obbligato (Zwangsversuch) al giusto (zum Richtigen). Questa qualità è insita in tutte le norme particolari che saranno poste da un ordinamento giuridico: essa gli è inscindibilmente connessa, per quanto possa essere talvolta oscurata e disconosciuta e per quanti errori marchiani possano ancora sussistere su cosa è giusto (Richtige).309

			La svolta copernicana di Kant consistette, come tutti sappiamo, nel concepire l’oggetto del conoscere non come un “dato” alla conoscenza ma come una sintesi a priori di sensazione e forme o categorie. Ora è evidente come Stammler, già nel suo Wirtschaft und Recht, ponga la separazione tra forma e materia a fondamento della sua ricerca, che si svilupperà nelle opere successive nella distinzione tra forma condizionante e materia condizionata, considerata come un legato del criticismo kantiano. Porre infatti il problema delle condizioni formali di ogni conoscenza giuridica non è altro che una traduzione della problematica kantiana relativa alla conoscenza della scienza della natura. Anche Hans Kelsen, nella prefazione del 1920 al Problema della sovranità, riconobbe il “grande merito” di Rudolf Stammler esattamente nell’avere egli reso fruttuoso per la filosofia del diritto il metodo trascendentale di Kant. Egli si sforza di mettere in chiaro la legge fondamentale che regge la vita sociale attraverso la delineazione delle categorie determinanti del mondo giuridico. In effetti, Stammler si pose il compito di individuare il puro concetto del diritto che avrebbe dovuto precedere ogni esperienza concreta. Questo concetto universalmente valido di diritto è per Stammler il concetto dell’autonomo, inviolabile volere vincolante. Il diritto non è un fenomeno esterno alla nostra coscienza, né è qualcosa di sostanziale, una forza, un potere, una cosa spirituale, né un prodotto, una parte del volere, ma il volere in quanto tale nella sua universale validità, indipendente dai contenuti specifici di questo volere310. La sua metodologia giuridica presuppone infatti dichiaratamente la distinzione tra àmbiti dove domina la causalità e àmbiti dove domina la volontà, ovvero gli scopi. È chiaro che una tale prospettiva doveva prima o poi imbattersi nella critica di quegli autori che aspiravano ad una qualche specifica “sostanza” o contenuto etico-politico delle norme giuridiche e del diritto e ai quali questo apriorismo gnoseologico non poteva non apparire come qualcosa di esangue e di vuoto e comunque sempre, alla fine, dipendente dall’empirico. Con la sua metodologia Stammler sbaragliò le vecchie concezioni anti-filosofiche del positivismo ottocentesco, ma dal punto di vista effettuale questo concetto di diritto puro, ovvero formale, categoriale, nella misura in cui ha a che fare con la volontà, non può essere veramente puro o soltanto formale, ma un concetto universale empirico, sicché cosa sia il “diritto” appare, anche in Stammler, il risultato di una induzione. Come ha osservato Julius Binder nella sua critica a Stammler,

			ogni volere sta nell’ambito del fattuale, è un fatto empirico, un processo psicologico; esso può quindi darne un concetto che ora viene colto in maniera più ristretta, ora in maniera più ampia; ma questo concetto non può essere definito un concetto “puro”, cioè libero dai mutevoli contenuti empirici. Questa volontà viene quindi definita a partire da questi contenuti, ma non è pensabile come apriori per qualsivoglia contenuto giuridico, perché è essa stessa un contenuto e, se il concetto è esattamente determinato, definisce un contenuto giuridico.311

			Le norme giuridiche del diritto naturale, insomma, se valgono, possono valere esclusivamente in riferimento al diritto positivo.

			In effetti, l’applicazione del metodo trascendentale alle scienze dello spirito finisce con il produrre una confusione per molti aspetti funesta; il criticismo kantiano è limitato alle scienze della natura e la sua applicazione al mondo sociale fa correre il rischio di un crasso naturalismo, rischio nel quale, in qualche modo, ricade anche Stammler, che pure in Wirtschaft und Recht aveva combattuto il naturalismo nelle scienze sociali. La scienza giuridica è una scienza pratica, per quanto ambigua questa definizione possa suonare, e per questo è soggetta ad una “legalità” che non può non essere altra dalla legalità naturalistica. Nei fenomeni del mondo sociale ciò che conta è il senso delle datità che si presentano all’intelletto, così specialmente nel diritto e nella politica, rispetto alle quali le categorie dell’intelletto che conosce la natura – grandezza, causalità, sostanza – non possono giocare veramente un ruolo, nella misura in cui sono limitate alla scienza matematica della natura. Per Stammler da un lato sta la “forma”, ovvero la ragione coerente in sé e per sé, dall’altro la materia, ovvero la storia, che è sempre conflittuale; la forma è invariabile rispetto ai contenuti, essendo l’una apriori e l’altra aposteriori. E tuttavia appare evidente che questi contenuti, che per Stammler sono tanti e vari, rispondenti agli ideali giuridici di ogni nazione e di ogni tempo, non possono veramente essere ininfluenti sulla forma. Deve pur essere possibile dare una risposta diversa al rapporto tra categorie formali e contenuti, perché è evidente che le forme immutabili e sovrastoriche possono avere qualunque contenuto alla sola condizione anche di essere ininfluenti e irrilevanti. Ma proprio Stammler ha voluto riportare la storia a contatto con la ragione, sicché se da un lato resta la sua opera come una vera e propria rivoluzione giusfilosofica a cavallo tra Otto e Novecento (che per di più viene incontro al sogno dei giuristi di erigere il diritto in scienza dominante tutta la sfera delle scienze sociali), dall’altro il suo tentativo, pur meritorio, deve essere considerato in sostanza fallito e ciò, in primo luogo, come ha dimostrato Weber nella sua critica a Stammler, per la confusione tra fatto e valore, tra essere e dovere, che Stammler non riesce a tenere distinti a causa di quell’afflato in qualche modo onnicomprensivo della sua metodologia giuridica. Una critica che trova la sua controparte nella critica che proprio Hermann Cohen aveva rivolto a Stammler e alla Theorie des richtigen Rechts nella sua Ethik des reinen Willens, nella quale imputa a Stammler di avere separato morale e diritto312, nella misura in cui, in effetti, in Stammler il volere morale e il volere giuridico scorrono paralleli, ma indubbiamente separati, nella misura in cui la morale ha a che fare con un volere interiore, il diritto con un volere esteriore, sicché la morale ricade fuori dal campo del sociale. 

			Una filosofia del diritto, quella di Stammler, per le ragioni dette fondamentalmente oscillante, e non è un caso che se la filosofia neokantiana di Cohen verrà marchiata dal nazionalsocialismo come una filosofia ebraica, la filosofia del diritto di Stammler sarà oggetto invece di considerazioni critiche, ma mai del tutto negative. Karl Larenz la riterrà per esempio una teoria “precorritrice di una filosofia del diritto tedesca”313. E così C. A. Emge sottolineerà, nel suo necrologio di Stammler, nel 1938, che egli aveva preso parte ad una conferenza alla presenza del dr. Frank, il ministro della giustizia di Hitler314. E B. von Oppen scriverà ancora che la Lehre vom richtigen Recht di Stammler, così tanto criticata appunto da Cohen, poteva essere interpretata in conformità alla concezione del mondo del nazionalsocialismo315.

			4. Diritto naturale e costituzione in Ernst Cassirer. – Esponente originale del neokantismo di Marburgo, Ernst Cassirer, dopo il fondamentale saggio su Substanz- und Funktionsbegriff, del 1911, che svolgerà un ruolo importante nella filosofia del diritto tedesca, prenderà strade particolari, rivolgendosi alla storia della filosofia e alla ricostruzione filosofica del mito e delle forme simboliche. Il suo ultimo lavoro sarà dedicato appunto al “mito dello Stato” e apparirà postumo nel 1945 in America.

			Tuttavia, Cassirer è anche autore di una importante riflessione sul significato del diritto naturale nella storia culturale dell’Occidente, che merita di essere qui rammentata in quanto espressione di una specifica cultura degli anni di Weimar, la cultura “verfassungsfreundlich”, ovvero amica della costituzione e della repubblica democratica: si tratta della conferenza Vom Wesen und Werden des Naturrechts, tenuta nel febbraio del 1932 presso la Juristische Gesellschaft di Amburgo316. Cassirer, che aveva da poco pubblicato il suo fondamentale saggio su Die Philosophie der Aufklärung, prende le mosse da un’idea propria di Leibniz317, ma anticipata da Grozio e poi ripresa anche da filosofi del diritto neokantiani come Kelsen, secondo cui si dà un rapporto stretto tra giurisprudenza e logica, tra diritto e matematica. Scriveva Leibniz:

			La scienza del diritto è parte di quelle scienze che non dipendono dall’esperienza ma da definizioni, non dai fatti ma da dimostrazioni puramente logiche, di quelle scienze, dunque, che si occupano non tanto di questioni di fatto quanto piuttosto di pure questioni di validità.318

			Ma stanno veramente così le cose? Veramente è possibile immaginare un diritto che non viva nella concretezza dell’esperienza umana e che quindi si lasci contaminare, per così dire, dalle contraddizioni della vita? In che misura la giustizia è possibile quale dimensione dell’esistenza? Cassirer si chiede anche: 

			A che ci serve la pretesa evidenza di determinate proposizioni giuridiche iniziali, a che ci serve il procedimento deduttivo e la rigorosa dimostrazione delle altre norme derivate se poi nessuna di queste determinazioni puramente formali è mai certa di trovare un materiale empirico al quale applicarsi e nel quale realizzarsi?319

			In effetti, da storico profondo e acuto del pensiero filosofico moderno, egli coglie sottilmente la specificità di una analogia, quella tra matematica e diritto, che va intesa quale pars pro toto, nel senso che la matematica, qui, sta per una funzione specifica, quella della ragione nel suo complesso e nella sua funzione. “Questo tipo di metafora era ricorrente durante i secoli XVII e XVIII, nei quali la matematica venne sempre considerata come ‘orgoglio della ragione umana’ e conseguentemente come suo prototipo”. Cassirer pone, alla maniera di Hermann Cohen, il problema dell’origine come il problema autentico del diritto naturale dei secoli XVII e XVIII: “L’intenzione era di portare alla luce la fonte originaria dalla quale le proposizioni giuridiche positive in definitiva provengono e dalla quale di continuo ricevono nuovo alimento”320. La ragione umana è da questo punto di vista produttiva perché l’origine del diritto sta appunto e non può non stare entro la ragione. Si dànno norme universalmente valide analoghe a quelle della matematica nel senso che la ragione è alle origini sia dell’impulso alla conoscenza sia dell’impulso ad una vita organizzata sulla base della giustizia.

			Nella misura in cui il diritto trova il suo fondamento nella ragione e nelle esigenze della ragione, Cassirer si dichiara non tanto un fautore del diritto naturale contro il diritto positivo, quanto un osservatore attento del fatto che anche nel mondo del diritto positivo, delle leggi promulgate dallo Stato, il riferimento al diritto naturale, ovvero alle leggi non scritte, non soltanto non manca, ma, negli anni in cui scriveva, era addirittura rafforzato: Cassirer si richiama ad alcuni interventi di Erich Kaufmann e di Gerhard Anschütz, che nella seconda metà degli anni Venti sottolineavano, da parti politiche anche molto diverse, l’ultimo il “ritorno” del diritto naturale, l’altro il fatto che l’idea del diritto naturale come consapevolezza di un ordinamento superiore alla legge scritta fosse “qualcosa di eterno e di inevitabile”321.

			Il diritto naturale non è però, per Cassirer, espressione di una ragione astratta; al contrario, da un lato egli sottolinea la peculiarità antropologica dell’uomo quale soggetto di diritto, ovvero quale unico animale in grado di fare promesse (il riferimento è a Nietzsche)322, dall’altro, da storico della filosofia, egli mette in evidenza come i sostenitori del diritto naturale, nel XVII e nel XVIII secolo, non siano mai stati dei meri teorici di formule matematiche o giuridiche, ma uomini impegnati nelle battaglie morali e politiche del loro tempo: il giusnaturalismo – scrive Cassirer – “in nessuna fase del suo sviluppo è mai stato solo speculazione estranea e lontana dal mondo, solo teoria astratta”. Così, ad esempio, per Grozio “non c’è nessuna soluzione tra teoria e prassi, tra vita e dottrina. Vuole insegnare ciò che ha vissuto e vivere quello che ha insegnato”323.

			Per Cassirer il diritto naturale non è espressione di una pretesa sovramondana, ma, al contrario, esso nasce dai bisogni dell’uomo storicamente determinato sulla base di esigenze di ragione. La matematizzazione del diritto, sulla quale si soffermava per esempio, proprio in quegli anni, Hans Kelsen, non è altro che una richiesta di affermazione di razionalità, ma non certo di traduzione nel concreto di formule astratte324. Per l’esattezza, il diritto naturale si volge contro l’irrazionalità della volontà arbitraria, sia essa quella di Dio o quella dello Stato-Leviatano. Nelle questioni dell’etica e del diritto non è possibile, come aveva insegnato Aristotele, raggiungere la stessa certezza della matematica o degli assiomi geometrici:

			A che ci serve – scrive Cassirer – la pretesa evidenza di determinate proposizioni giuridiche iniziali, a che ci serve il procedimento deduttivo e la rigorosa dimostrazione di altre norme derivate se poi nessuna di queste determinazioni puramente formali è mai certa di trovare un materiale empirico al quale applicarsi e nel quale realizzarsi?325

			Il riferimento all’impegno politico dei teorici del diritto naturale nei secoli XVII e XVIII non è ovviamente marginale; si tratta, anzi, di evidenziare il significato eminentemente politico di prese di posizione filosofiche e ciò proprio in un momento in cui la democrazia appare minacciata. Il diritto naturale è dunque – di contro alla riaffermazione del formalismo giuridico di autori come Kelsen – un alleato in una lotta politica, perché apre la porta ad un mondo, quello della legittimità sovralegale, in grado di dischiudere lo sguardo sulla presenza, nel mondo empirico, dei valori e delle norme della giustizia. Il saggio sul diritto naturale, da questo punto di vista, si riallaccia ad altri saggi di Cassirer in difesa della democrazia repubblicana326, ovvero di una costituzione repubblicana intesa non come un corpo estraneo ma ancorata nel razionalismo europeo327. Pur non essendo di professione un filosofo del diritto, la filosofia di Cassirer, sempre meno orientata in senso gnoseologico e sempre più attenta alle problematiche della cultura e delle forme simboliche, potrebbe essere ascritta a quel neokantismo interpretato come filosofia della cultura di cui, nel campo del diritto, fu esponente Gustav Radbruch.

			Certamente, la sua difesa della costituzione repubblicana, che era appunto la costituzione di Weimar, una difesa filosoficamente fondata, appare oggi quasi come una stravaganza rispetto alla posta in gioco, almeno negli anni a venire. Cassirer vedeva infatti la costituzione come l’esito naturale della filosofia idealistica tedesca, da Leibniz a Hegel. Filosofia e prassi politica si richiamano e storicamente si presuppongono, come mostrano il pensiero di Kant e le dichiarazioni sui diritti della Rivoluzione francese. Cassirer difende la costituzione di Weimar perché questa non è una costituzione estranea allo spirito tedesco, come sostengono i suoi critici, ma coerente con questo spirito, una costituzione “sviluppata sul terreno di questa tradizione spirituale ed è stata alimentata dalle sue forze più originali: da quelle della filosofia idealistica”328.

			In realtà proprio questo testo di Cassirer ci rivela la strutturale debolezza dei difensori di Weimar, anche quando impegnati, come in questo caso, a cercare una fondazione “alta” di una costituzione che resta, nonostante questi sforzi, sostanzialmente priva di forza autonoma perché non fondata su una decisione politica unanime del popolo tedesco. La ragione e la razionalità sono certamente importanti, anche in politica, ma la politica ha bisogno di qualcosa di più, di quello che si chiamava allora mito politico, un mito politico che a Weimar non solo mancò, ma fu considerato l’avversario di una prassi che si voleva invece “razionale”: il mito (e con esso il suo teorico principale, Georges Sorel) furono solo per le forze conservatrici un punto di riferimento ideale contro il piatto razionalismo della democrazia liberale329.

			Per certi aspetti ciò appare confermato, post festum, proprio anche nel lavoro di Cassirer sullo Stato, pubblicato postumo nel 1945, nel quale egli, pur schierandosi dalla parte del pensiero logico e razionale330, come aveva già fatto discutendo criticamente la filosofia di Hägerström durante il suo esilio svedese331, riconosce la costante presenza del mito nelle cose del mondo politico:

			Distruggere i miti politici – si legge nelle conclusioni – è compito che sorpassa le possibilità della filosofia. In certo senso, il mito è invulnerabile. Esso è impervio alle argomentazioni razionali; non può essere confutato con sillogismi. Ma la filosofia può renderci un altro servizio importante. Può farci comprendere l’avversario.332

			5. Radbruch. Una concezione “tridimensionale” del diritto. – Gustav Radbruch (1878-1949)333, neokantiano di Heidelberg e socialdemocratico (fu anche ministro della giustizia a Weimar), fu un giurista a cavallo tra II Reich e Repubblica di Weimar (tralasciamo in questa sede ogni riferimento alla famosa o famigerata “formula di Radbruch” del secondo dopoguerra), fu penalista e filosofo del diritto, tutto sommato, a mio avviso, ancora oggi meritevole di approfondimento al di là della mera epistemologia giuridica bensì proprio come espressione di un tentativo di spiegare il diritto a fini applicativi secondo una certa ottica valutativa propria di una determinata intellighentzia giuridica tedesca di quegli anni. Radbruch fu molto influenzato dalla filosofia di Emil Lask, che applicò in una prospettiva meno “negativa”, anzi con una torsione positiva, se non ottimistica, funzionale alla costruzione di una società democratica e di uno Stato sociale. Questo, a mio avviso, determinò una contraddizione irrisolvibile nel pensiero di Radbruch, di cui in fondo è espressione la conversione (apparentemente) giusnaturalistica quale si ritrova nella “formula di Radbruch”334. Egli mette infatti in stretto collegamento il valore con la realtà effettiva, una metodologia corretta sulla base della filosofia laskiana, ma si pone dal punto di vista del valore e non della realtà, restando dunque nella prospettiva del Sollen e non della effettività.

			Qui deve essere sottolineato il fatto che è tuttavia lo stesso Radbruch a confrontare la sua filosofia giuridica della “natura della cosa”, sviluppata su un terreno filosofico neokantiano, con la concezione concreta dell’ordinamento di Carl Schmitt335, il quale del resto non a caso aveva “salvato” la filosofia di Lask dal naufragio del neokantismo. Tuttavia, la differenziazione di significato del valore a partire dalla realtà effettiva non sembra portare Radbruch, oltre una visione relativistica, all’accettazione di un realismo politico che avrebbe potuto dare al concetto di “natura della cosa” un significato chiaramente non-individualistico. Non che la sua filosofia scada nell’individualismo, ma l’accettazione del trans-personalismo non è mai una schietta elaborazione filosofica capace di mettere in evidenza gli effetti disgregatori dell’individualismo borghese.

			Radbruch concepisce la filosofia giuridica come “considerazione del valore del diritto”: “La filosofia del diritto non tratta del diritto che vige, ma del diritto che dovrebbe vigere, non del diritto positivo, ma di quello giusto, non del diritto, ma del valore, del senso, dello scopo del diritto – della giustizia”336. Un giudizio di valore non può però essere un giudizio conoscitivo in senso classico; esso ha a che fare innanzi tutto con una dichiarazione di fede, sicché la filosofia del diritto di Radbruch è una filosofia dichiaratamente scettica e relativista. Egli respinge il giusnaturalismo come quella concezione che vorrebbe “trovare nella ragione umana norme giuridiche pronte per l’uso, che poi dovrebbero pretendere validità, per la loro fonte universalmente umana, per tutti i tempi e tutti i luoghi allo stesso modo”. Ma Radbruch respinge anche il positivismo giuridico “indifferente ai valori”337 per una concezione del diritto comunque centrata sul diritto positivo, o, meglio, legale. Egli respinge le posizioni del movimento del diritto libero centrate sulla libertà di decisione (entro certi limiti) del giudice, il quale ha invece, egli scrive, “l’obbligo professionale di far valere la volontà di valere della legge, sacrificando il suo proprio sentimento giuridico dinanzi all’ordinamento coercitivo del diritto; egli deve solo chiedersi qual è il diritto applicabile, mai se questo diritto è anche giusto”338.

			Il relativismo radbruchiano vuole che la filosofia del diritto contribuisca a determinare i contenuti del diritto giusto. La filosofia del diritto è dunque uno strumento che deve preparare i soggetti politicamente impegnati a fare proposte che siano contenusticamente valide. La filosofia del diritto non decide direttamente tra concezioni del mondo in lotta tra loro, ma prepara le decisioni dei singoli soggetti. Per questo, benché relativista, la filosofia del diritto si struttura su concetti che costituiscono una vera conoscenza e non soltanto dichiarazioni di fede. 

			Che cos’è il diritto per Radbruch? Innanzitutto egli si oppone al metodo induttivo ai fini di una definizione del diritto. Individuare il diritto partendo dai singoli fenomeni giuridici, scrive Radbruch, significa possedere già il concetto di diritto, il quale è quindi un concetto a priori e non derivato. L’apriori non è un rapporto temporale, ma logico. Il concetto apriori del diritto può essere certamente individuato solo a partire dall’esperienza, ma non fondato e giustificato sull’esperienza.

			Se attribuiamo al concetto di diritto l’apriori, con ciò dev’essere caratterizzato piuttosto un rapporto logico-trascendentale, gnoseologico, del concetto di diritto con i singoli fenomeni giuridici. (…) Il diritto, infatti, non è diritto perché i singoli fenomeni giuridici possono inserirsi in esso; al contrario, i fenomeni giuridici singoli sono fenomeni “giuridici” perché il concetto del diritto li racchiude.339

			Il diritto non appartiene al regno della natura, né a quello dei valori, né a quello della religione; il diritto rientra nel regno della cultura:

			Anche il concetto di diritto non designa da un lato nessuna figura di valore, perché diritto giusto e diritto ingiusto vi rientrano insieme, ma dall’altro lato designa ancora meno un fatto di natura, perché esso può essere formato solo con riguardo ad un valore, ad uno specifico valore giuridico, alla giustizia. Diritto è tutto ciò che può essere fatto oggetto di un giudizio di giustizia, dunque anche di un giudizio di ingiustizia. Diritto è ciò che dovrebbe essere diritto giusto, anche se è realmente diritto giusto; diritto è ciò che ha lo scopo giuridico, ma non ha in alcun modo bisogno di averlo raggiunto; diritto è il tentativo riuscito o anche fallito di essere diritto giusto: diritto è la formazione di senso che serve da sostrato o teatro al valore giuridico, all’idea di diritto. Il concetto di diritto è rigorosamente separato dal concetto di diritto giusto e tuttavia soltanto attraverso esso raggiungibile.340

			Per Radbruch diritto e morale sono distinti, ma al tempo stesso connessi: 

			Il diritto può derivare la sua validità solo dalla validità dell’eticità; ma il diritto sta innanzi tutto precisamente così al di fuori dell’eticità, come il mezzo sta allo scopo. Eticità e diritto giusto, la giustizia, appartengono al mondo del dovere, dei valori, il diritto positivo al mondo della cultura: è la figura di essere nella quale il valore della giustizia deve realizzarsi.341 

			Oggetto della scienza giuridica è per Radbruch una volontà imperativa e non, come ad esempio in Kelsen, un dovere normativo: la scienza giuridica “non è una scienza normativa, ma una scienza della cultura”342, dove i valori sono in contrapposizione tra loro, con la conseguenza che il giudizio di valore con il quale si può criticare il diritto (positivo) è sempre un giudizio relativo. Radbruch propugna infatti una concezione “culturale” del diritto che ne fa necessariamente un oggetto di competizione tra differenti concezioni del mondo. Sicché ben si comprende come per lui la filosofia del diritto venga identificata con una dottrina politica dei partiti e come egli stesso sia stato un esponente politico di primo piano nella vita politica della Repubblica di Weimar, schierato a favore della socialdemocrazia343. Si comprende, perciò, come da parte di autori legati all’impostazione di Kelsen, e dello stesso Kelsen, la filosofia del diritto di Radbruch sia stata criticata come una teoria prossima alla politica del diritto e non ad una “schietta” filosofia del diritto. Il problema è quello del valore: deve il valore, anche come metodo della “relazione ai valori”, restare fuori del diritto e della sua considerazione scientifica, o entrare a farne parte? Per Radbruch il valore sta dentro il diritto; per i normativisti puri sta fuori del diritto. La filosofia del diritto è dunque scienza di esperienza, scienza del valore del diritto.

			Il diritto, come fenomeno del “terzo regno” della cultura, intermedio tra il regno del Sollen e il regno del Sein, è una realtà riferita a valori e quindi un fatto culturale sul quale si proietta il valore della giustizia. Ma il diritto, per Radbruch, non è soltanto lo scenario sul quale si compie il dramma della giustizia; il diritto, nella sua concezione politica del diritto, è anche lo strumento di scopi particolari, classificati a seconda che si tratti di scopi individuali, collettivi, o di opera. La decisione determina la posizione del singolo sia nel campo giusfilosofico sia in quello politico, sicché possiamo immaginare tre concezioni che sono al tempo stesso concezioni del diritto, della politica e della vita: l’individualismo, il sopra-individualismo e la concezione transpersonale, che è quella che Radbruch propugna come propria. Libertà dell’individuo, primato della nazione o centralità del potere, cultura. Il contratto segnala la concezione individualista (liberale classica) del diritto e della politica; l’organicismo la concezione superindivuale, l’edificio è il simbolo della concezione culturale, nel senso che la costruzione culturale è il progetto elaborato in comune dai membri della società.

			La filosofia del diritto di Radbruch deve molto alla sua concezione politica. In effetti, il primato che egli attribuisce al “sociale”, nel senso della cultura transpersonalista, determina la concezione della forma giuridica e dello Stato. Il socialismo di Radbruch è un socialismo liberale344, che vede nelle garanzie formali dello Stato di diritto delle garanzie anche per la classe operaia: “Soltanto la forma giuridica può proteggere la classe oppressa dinanzi agli arbitrii di una legislazione e di una giurisdizione che si trovano nelle mani del suo antagonista di classe”345. Una legislazione che ha elevato l’astrazione dell’individuo singolo a realtà effettiva, a partire dalla quale costruisce il “suo” ordinamento giuridico, fondato su una concezione giuridica di tipo privatistico, in quanto “parte dal diritto privato, dal diritto del singolo”346 in quanto possessore di beni pensati uguali nello scambio capitalistico mentre uguali, di fatto, non sono. Radbruch è in quest’ottica un giurista che andrebbe meglio studiato non nelle generalità della filosofia del diritto, ma contestualizzandolo storicamente, al fine, per esempio, di afferrare nelle sue basi politiche le ragioni che lo portano, nella sua Rechtsphilosophie del 1932, a cogliere le antinomie insite nella concezione individualistica dei Grundrechte, a partire dal “terribile diritto” (Radbruch cita espressamente Beccaria) della proprietà privata347.

			La forma è ciò che dà sostanza alla certezza del diritto, che non è soltanto un elemento della visione liberale e borghese del diritto, ma il terzo elemento dell’idea del diritto, a fianco della giustizia come uguaglianza e dello scopo. Il diritto acquista così una dimensione sociale dipendente anche dalle trasformazioni che si realizzano nella struttura socio-economica. Radbruch dunque supera il socialismo marxiano in particolare dando valore alla forma-Stato, che non è qualcosa di avverso alla classe operaia, ma anzi il suo strumento di liberazione, come aveva già scritto Lassalle nell’Ottocento contro Marx. Lo Stato può essere uno “Stato 
sociale del popolo”. In effetti, ciò che meglio caratterizza il pensiero di Radbruch è la seguente affermazione: “Tutte le grandi trasformazioni politiche sono state precedute o accompagnate dalla filosofia del diritto. All’inizio, c’era la filosofia del diritto, alla fine, la rivoluzione”348. Purtroppo, la filosofia del diritto della Repubblica di Weimar, in un modo o nell’altro, non ha saputo decidersi per una rivoluzione all’altezza dei tempi, probabilmente perché ne ha compreso la impossibilità; l’esito di questa indecisione, come tutti sappiamo, è stato tragico.
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			Capitolo quinto 
Dalla critica al neokantismo 
alla reazione neohegeliana: 
Erich Kaufmann e Julius Binder

			1. La crisi del neokantismo nella critica di Erich Kaufmann. ­– Erich Kaufmnn (1880-1972) è stato considerato uno dei più significativi esponenti della “geisteswissenschaftliche Richtung”, una corrente che si richiamava a Gierke, Dilthey e Theodor Litt, negli anni delle controversie giuridiche a Weimar, tra positivismo “costruttivistico-formalistico” (la linea Laband-Jellinek-Kelsen) e antipositivismo349. Ma forse il testo più significativo nella letteratura degli anni di Weimar resta la sua Critica della filosofia neokantiana del diritto, uno scritto importante, pubblicato nel 1921 a ridosso della entrata in vigore della costituzione repubblicana, ingiustamente dimenticato negli studi giusfilosofici e giusteorici350, ma soprattutto centrale per comprendere le complesse dinamiche sia politiche sia dottrinali che agitano la Germania dopo la sconfitta. Si tratta, infatti, di un libro – sia pur breve – di uno dei più lucidi conservatori del periodo di Weimar, antagonista, con Smend e Heller, del giuspositivismo dell’epoca351 e in particolare di Kelsen e del neokantismo, al quale pure egli stesso aveva aderito. Sottolineo l’aspetto politico del pensiero di Kaufmann non per sminuirne il peso e il significato, quanto in una prospettiva che afferma dichiaratamente il nesso, strettissimo, tra diritto moderno e politica e, quindi, il nesso strettissimo tra concezioni del diritto e concezioni del mondo. Una teoria del diritto non è indifferente ai valori, ma ne è anzi permeata anche quando essa si presenta, come nel caso di Kelsen, come una teoria avalutativa, neutrale, puramente scientifica. In tutti i miei lavori ho cercato di far vedere – contro le pretese dello stesso Kelsen – il momento politico della dottrina pura del diritto non per sminuirne la dimensione teoretica, quanto, al contrario, per sottolinerarla352. Il positivismo, anche il positivismo formalistico e logicistico di Kelsen, è una dottrina politica, costituisce una scelta politica su basi etiche a favore di qualcosa e contro qualche altra cosa, esattamente come la teoria di un autore come Kaufmann, che si oppone nettamente al positivismo in ogni sua forma. In questa prospettiva, sia il giusnaturalismo sia il positivismo giuridico costituiscono concezioni del mondo, scelte di valore e politiche.

			Ciò era stato ben visto da Uberto Scarpelli, in un libro di alcuni anni or sono, Cosa è il positivismo giuridico. Scriveva Scarpelli:

			Il positivismo giuridico si fonda insomma su una scelta politica, legata come tale a valori morali e ideologici, che rimuove essa stessa dalla scienza e dalla pratica del diritto le scelte politiche; il positivismo giuridico si appoggia a giudizi di valore che portano alla costituzione di un universo scientifico e pratico, l’universo della scienza e della pratica del diritto, in cui non hanno posto i giudizi di valore, bensì soltanto giudizi di validità e giudizi di qualificazione in base alle norme valide. La separazione fra il diritto e la morale, fra il diritto ed i valori alla luce dei quali si valuta il diritto, è in effetti essenziale al positivismo giuridico, ma bisogna vedere che tale separazione ha radice in un atto morale, in un atto politico, in una valutazione: i giudizi interni ad un sistema di diritto positivo si distinguono dai giudizi di valore sul sistema e le sue norme al livello di discorso che ne è proprio, ma al livello superiore, dove la distinzione viene istituita, la distinzione stessa scaturisce dai giudizi di valore che sostengono la scelta generale del positivismo giuridico. È la morale, in una parola, che separa il diritto dalla morale, la morale al livello di una scelta generale che separa il diritto, la scienza e la pratica del diritto dalla morale al livello delle scelte particolari di fronte ai contenuti del diritto.353

			A fondamento della separazione tra diritto e morale, a fondamento, quindi, del positivismo giuridico, vi è una precisa scelta morale. È la morale che, in qualche modo, determina il positivismo giuridico. Se, però, al problema della separazione tra morale e diritto sostituiamo il problema – squisitamente kelseniano anch’esso – della separazione tra politica e diritto, perveniamo alla stessa conclusione: la separazione tra politica e diritto è fondata su una scelta politica. La definizione formalmente neutrale del concetto di diritto, senza riferimento a contenuti normativi e al loro valore, ha, scrive ancora Scarpelli, una “funzione pragmatica”, una “portata orientativa”: “essa ci appare impregnata di valore e il positivismo giuridico ci appare per essa impregnato di valore, carico di una scelta politica, intimamente legato ai giudizi di valore che possono sostenere la sua scelta politica”354. Naturalmente, non è la morale in astratto che postula la separazione tra morale e diritto, così come non è la politica in generale che vuole che il diritto sia separato dalla politica; si tratta di una particolare morale e di una particolare politica. Diceva Radbruch: “Al principio era la filosofia del diritto, alla fine la rivoluzione”355. Radbruch pensava al movimento giusnaturalistico specialmente del Settecento, ma se al termine “rivoluzione” noi sostituiamo quello di “città” le cose non cambiano. La filosofia del diritto – che non può non essere al tempo stesso filosofia politica e morale – ha il còmpito di costruire una teoria che sia utile al miglioramento della città e ciò attraverso una scienza rigorosa, avalutativa e però “riferita ai valori”. Questa è stata la filosofia del diritto tedesca dei primi decenni del secolo e a quella filosofia del diritto occorre ritornare, se si vuole tentare di ridare un nerbo ad una disciplina oramai smarrita.

			Perché cosa significa dire che il fondamento della separazione tra diritto e morale è una scelta morale se non che ciò che conta è la condotta di vita di chi fa filosofia? E cosa significa condotta di vita se non la propria collocazione nella “città”, nella comunità di cui si è parte? Il contesto sociale, in senso lato, è determinante per l’attività scientifica senza che ciò significhi ridurre il valore della ricerca scientifica (che è ricerca di verità) al particolare momento storico o politico nel quale anche il ricercatore è implicato. Ma solo chi vuole mentire a se stesso e agli altri può pensare di essere “altro” dal mondo e dal tempo di cui è figlio. Anche il ricercatore più isolato e misconosciuto, che pretende di ricercare la verità, sarà riconosciuto come tale, filosofo, solo quando, secoli dopo, qualcuno ne vedrà i fili sotterranei ma forti che lo legavano alla realtà sociale di cui era parte, alla storia del mondo. Chi parla di verità senza guardare dalla finestra è in genere un illuso o un opportunista.

			Per questo il contrasto tra giusnaturalismo e giuspositivismo, che negli anni di Weimar assume forme plurali e differenti, è ineliminabile ed eterno, come giustamente osserva Kelsen, anche se questa “eternità” andrebbe più opportunamente limitata al tempo storico della modernità. Scrive Kelsen nel suo intervento sulla relazione di Kaufmann sul principio di uguaglianza: il contrasto tra giusnaturalismo e giuspositivismo “è un contrasto eterno. La storia dello spirito mostra solo che una volta l’un punto di vista, l’altra volta l’altro punto di vista entra in primo piano. A me pare, addirittura, che qui non si tratta solo di un contrasto nella storia dello spirito, ma di un contrasto che vive e si agita nel petto di ogni pensatore”356.

			1.2. – Kaufmann è stato un internazionalista e un filosofo del diritto. Il suo punto di partenza giusfilosofico era stato il neokantismo nell’indirizzo della scuola sud-occidentale (Windelband, Rickert, Lask), quindi una corrente che al tempo stesso era attenta al problema dei valori (del riferimento ai valori da parte della ricerca scientifica) e che delle scienze speciali cercava di dare la metodologia e l’inquadramento epistemologico. La Kritik del 1921 costituisce l’abbandono ufficiale da parte del filosoficamente eclettico Kaufmann357 della metodologia neokantiana e la svolta in una direzione neo-hegeliana358 ed ontologica. Ma le radici di questa svolta sono, senza dubbio, storiche: è la nuova situazione della Germania che porta Kaufmann a un ripudio delle sue vecchie concezioni e all’accettazione di una visione “metafisica” del mondo e della realtà pratica. Ciò che spinge Kaufmann è il tentativo di dare una spiegazione “interna” del crollo dell’Impero tedesco e del passaggio alla democrazia. Il neokantismo359 – specialmente quello di Marburgo, capeggiato da Hermann Cohen360 – non gli pare più essere il contro-polo della sociologia marxista e del materialismo, ma, in qualche modo, una figura che si muove su un terreno comune ad ogni empirismo disgregatore dell’intero. Perciò la sua metafisica non è una semplice metafisica giusnaturalistica, ma vuole essere una nuova metafisica attenta all’“essenza” delle cose in una prospettiva (genericamente) neohegeliana (e, per altri versi, istituzionalistica). Non è, quindi, una metafisica della “natura”, ma una metafisica della “essenza”, dell’essenza, in primo luogo, del popolo tedesco. Ciò appare molto chiaramente, più ancora che dalla Kritik del 1921, dal suo saggio sul principio di uguaglianza ai sensi dell’art. 109 della nuova costituzione della Repubblica di Weimar. Il principio di uguaglianza – di cui si discuteva se dovesse essere direttiva e limite anche per il legislatore nella sua attività361 – non viene interpretato “normativamente”, ma, appunto, “essenzialmente”, come un principio proprio del popolo tedesco: “Il principio della uguaglianza dinanzi alla legge è un diritto fondamentale dei Tedeschi, cioè un diritto che compete ad ogni tedesco come tale nei confronti dello Stato, cioè nei confronti del Reich e dei Länder”362. La filosofia del diritto e dello Stato deve quindi fondarsi sulla essenza di un popolo, non su pallide eredità teoriche: Kaufmann arriva fino al punto di dire che, dal momento che la Germania non aveva 

			alcuna filosofia dello Stato e del diritto, dal momento che Stato e società erano fondati solo sulle pallide eredità di Kant, Hegel, Stahl e Marx, e non su un’autonoma e vitale filosofia sociale, in fondo poggiavano su piedi d’argilla e si infransero sulle grandi prove storiche che tanto lo spirito quanto lo Stato tedesco dovevano superare nella guerra mondiale.363

			Il problema della filosofia del diritto viene così strettamente connesso al destino di un popolo: il neokantismo, con la sua metodologia avalutativa, con il suo relativismo, ha espresso un’epoca che non si fondava sull’essenza del popolo tedesco ma su astratte concezioni che hanno minato la qualità stessa del popolo come ente di cultura. Solo la guerra e la sconfitta dell’Impero riportano quindi il problema giusfilosofico alla sua esatta dimensione di scontro tra concezioni del mondo o, meglio, tra una concezione del mondo non determinata, universalistica e soggettivistica, e una concezione del mondo radicata nell’essenza del popolo, oggettiva e determinata. Il contrasto può ben essere espresso come un contrasto tra essere e dovere, tra Sein e Sollen: il Sollen, il puro dovere neokantiano, non riesce a legarsi con la concretezza sociologica del dato esistenziale del popolo, ma impone dall’alto costrutti privi di sostanza, staticamente condizionati. Il rifiuto del neokantismo, da Stammler a Kelsen, si radica in questa sottolineatura della evoluzione dello spirito (Hegel), in questo farsi dello spirito nella concretezza storica di un popolo che trapassa da condizioni date a nuove condizioni vitali. Il rifiuto del neokantismo non tocca, perciò, la filosofia di Kant, che rispondeva ad una reale esigenza del momento: è solo il neokantismo che, tradendo lo spirito di Kant, ha scisso il pensiero dall’essere:

			La ridotta forza di attrazione della giurisprudenza sugli uomini di spirito, il disprezzo che essa deve registrare sono tanto sintomatici quanto l’intorpidimento nel nostro popolo del vero sentimento contenutistico del diritto e la sua mancanza di resistenza di fronte al marxismo che basava persuasivamente il diritto sugli interessi economici, come di fronte all’anarchismo estremo dei giusliberisti.364

			Facendo della filosofia del diritto e dello Stato una scienza di pure forme, il neokantismo ha allontanato gli uomini spiritualmente e intellettualmente più dotati dalla scienza dello Stato, la quale ha perso di conseguenza ogni capacità di esprimere l’essenza del popolo, lasciandolo in balía del marxismo e del materialismo, facendo della morale una morale imposta dall’esterno al popolo tedesco.

			A ben vedere, la critica di Kaufmann al neokantiano Kelsen si fonda proprio su questa idea: Kelsen, con il suo Sollen radicale, vuole infrangere l’essere del popolo tedesco, vuole imporre una certa morale (la morale dell’Illuminismo) alla morale spontanea del popolo tedesco. L’interpretazione che Kaufmann dà del formalismo kelseniano è importante proprio perché egli ne coglie la dimensione politica, perché, al di là della pura esegesi testuale, fa vedere come il positivismo critico di Kelsen sia esso stesso impregnato di politica e di morale, di una certa politica e di una certa morale che egli ritiene in generale responsabile della decadenza. Da un lato, cioè, una critica (ideologica essa stessa) all’ideologia, dall’altro una cecità di fronte alle ideologie, una visione del mondo come scontro di ideologie. Ma Kelsen stesso fa parte di questo scontro, egli non è al di sopra del conflitto bensì parte del conflitto stesso. Kaufmann e Kelsen costituiscono perciò l’espressione di un conflitto tra storia e ragione, tra universalismo razionalistico e concretezza storica. Non a caso, il primo non riesce a nascondere una certa simpatia per la scuola storica del diritto365, mentre la teoria giuridico-politica di Kelsen era e resta una teoria astorica, una volta che si è chiarito l’oggetto specifico dell’analisi, cioè il diritto propriamente moderno.

			Tuttavia, la propensione di Kaufmann per questo nuovo tipo di diritto naturale, organico all’essenza del popolo, non può esser vista come anticipatrice di teorie nazionalsocialiste366, non ostante la tesi controversa da lui sostenuta nel suo libro più noto, Das Wesen des Völkerrechts und die Clausola rebus sic stantibus, secondo la quale “[n]on la comunità di esseri umani che liberamente vogliono è l’ideale sociale: ideale sociale è la guerra vittoriosa”367. Nel particolare, secondo Kaufmann, si manifesta sempre l’universale e il particolare non ha legittimità e dignità autonoma se non in quanto in esso vive l’universale:

			la distinzione tra il diritto generale e il diritto particolare non è che una parte del problema generale delle relazioni che giocano tra l’universale e il particolare, il grande enigma che ha preoccupato lo spirito umano sin dai tempi di Platone e di Aristotele. L’universale fa sempre parte del particolare, ne è, in qualche modo, l’anima stessa, la sua forza formativa, la sua energia vivente.368

			In fondo, Kaufmann, nonostante il suo conservatorismo e la concezione eticistica dello Stato369, non è contro la Repubblica in quanto tale, ma contro una certa Stimmung incapace di legarsi alle reali richieste del popolo tedesco, che a suo avviso non ha bisogno di una deriva individualistica, quale quella disegnata dalla costituzione del 1919 con il suo prolisso e confuso catalogo di diritti fondamentali, ma di una decisione fondata sulla realtà organica delle istituzioni quali si sono storicamente formate. Quali fossero queste richieste sostanziali del popolo tedesco resta, tuttavia, oscuro, se non nel senso che alla fine anch’egli è costretto a richiamarsi alla coscienza del giudice, che dovrebbe riempire la legge formale con lo spirito del popolo come a lui appare e soprattutto con valori giuridici “transpositivi”370. Kaufmann “sente” la decadenza della vita politica, “sente” il pericolo che minaccia la Repubblica, ma proprio, anche, posizioni come le sue, che alla volontà politica espressa nella legge contrappongono un diritto superiore371, contribuiscono alla crisi della democrazia weimariana. Quando, poco prima dell’avvento di Hitler al potere, egli denuncia una navigazione senza bussola della nave della democrazia, squassata da movimentismi, decisionismi di ogni genere, egli non può veramente essere giudicato al di sopra di ogni responsabilità nei confronti di quella crisi. L’assenza di discussione, che egli denuncia372, non è proprio il risultato di quel diritto “essenziale” al quale egli faceva riferimento? Egli denuncia il positivismo come la causa della situazione di disorientamento, ma non è proprio anche il suo rifiuto pregiudiziale ed ideologico del relativismo alla base della richiesta di decisione e di volontà? L’assenza di ragione, subissata dalle “ragioni” particolari, non è un risultato necessario di una critica estrema al razionalismo? Non basta contrapporre il popolo dei poeti e dei pensatori a quello dei sognatori e dei chiacchieroni373, perché senza una dimensione di sospetto delle ideologie poeti e pensatori, nella nostra epoca, possono facilmente diventare sognatori e chiacchieroni. Kaufmann critica le ideologie degli altri e contrappone a queste ideologie l’ideale (o idea) del diritto. Egli spaccia per pura idea quella che è anch’essa un’ideologia, per valore assoluto quello che è sì un valore, ma anch’esso relativo, per concezione del mondo metafisicamente “fondata” una concezione del mondo il cui valore risiede unicamente nell’essere una concezione del mondo antagonista ad altre concezioni del mondo. Che sia il giudice in quanto giudice a legittimare374 – in quanto “creatore del diritto” sulla base di una reinterpretazione ‘comunitaria’ del principio di uguaglianza ex art. 109 WRV375 – questa concezione del mondo è una delle cause, forse non tra le ultime, ad aver privato ancor più di legittimazione la già debole democrazia weimariana.

			1.3. – Alla Kritik di Kaufmann Kelsen rispose con una anti-critica contenuta in una lunga nota del suo libro del 1922, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff. L’anti-critica di Kelsen si appunta innanzi tutto sull’accusa di “inganno”, per la quale egli avrebbe spacciato una scelta politica come costruzione scientifica, cioè la sua propensione per il primato dell’ordinamento giuridico internazionale, propensione soggettiva ed eticamente fondata, come una teoria scientifica. Kaufmann, in particolare, aveva accusato Kelsen di “dedurre” dal puro Sollen il diritto internazionale come civitas maxima superiore agli ordinamenti giuridici dei singoli Stati, confondendo così il politico con il giuridico e venendo meno alle premesse da Kelsen stesso poste della separazione tra essere e dovere e al rifiuto della teoria dei due lati dello Stato.

			Kelsen nega che il postulato della unità di tutto il diritto debba necessariamente portare al primato del diritto internazionale: le due ipotesi, dice Kelsen, sono equivalenti dal punto di vista giuridico; si può scegliere, per ragioni etico-politiche, il primato del diritto internazionale o il primato del diritto interno, ma in entrambi i casi il risultato non cambia e si comprova sempre che tutto il diritto è, dal punto di vista scientifico, uno ed unitario, mentre il fondamento della scelta per l’uno o l’altro primato è sempre di natura politica ed etica. Nella sua anti-critica, per la verità, Kelsen non fa che ripetere ciò che già aveva scritto nel Problem der Souveränität, ma senza entrare nel merito reale della critica di Kaufmann, che aveva in qualche modo ri-costruito la posizione di Kelsen facendone vedere alcune incongruità di fondo. Resta un fatto che Kaufmann, pur non citando Kelsen con riferimenti precisi alle opere e al numero di pagina, lo cita sempre correttamente, sicché meglio avrebbe fatto Kelsen a entrare più a fondo nel merito di una critica che effettivamente fa vedere come il sistema della dottrina pura del diritto sia un sistema ambivalente, esposto ad interpretazioni concorrenti, anche di natura politica.

			Ugualmente, sulla confusione tra essere e dovere (puro) che Kelsen, secondo Kaufmann, opera, il giurista viennese si limita a rinviare a suoi scritti precedenti nei quali egli afferma la separazione tra essere e dovere e la impossibilità di superare il baratro esistente tra mondo dell’essere causale e mondo delle norme e dei valori. Tuttavia, si tratta di una ripetizione che non costituisce una reale risposta alla critica di Kaufmann, il quale aveva individuato invece in Kelsen una contraddizione tra le sue premesse e i suoi esiti concreti. In effetti, Kelsen rovescia la critica in un’anti-critica che investe la posizione generale di Kaufmann, più che quella specifica del libro sul neokantismo. Egli imputa a Kaufmann di confondere sociologia (scienza causale-naturalistica) e scienza normativa e di procedere nello studio del diritto in maniera naturalistica e non normativa. È impossibile, scrive Kelsen, non considerare la specifica unità dell’ordinamento giuridico, che impone di considerare il diritto come ordinamento non contraddittorio. Non si può dire che due norme che prescrivono contemporaneamente a e non-a sono entrambe valide, perché il contenuto di senso delle proposizioni giuridiche lo esclude espressamente: si può certo pensare che un soggetto, nella sua volontà, si possa rappresentare la contemporanea vigenza di due norme contraddittorie, ma ciò non è possibile né nella matematica né nell’ordinamento giuridico: “l’essenza del diritto (e dello Stato) risiede nello specifico contenuto di senso delle proposizioni giuridiche, non nel processo psicologico del fatto che le si pensa o le si vuole né nel corso dei movimenti fisici causati da processi psichici”376. Kelsen respinge la critica di Kaufmann respingendo il giurista stesso nel campo della sociologia; per la verità, non pare questa una risposta adeguata alla critica di Kaufmann, anche se è vero, indubbiamente, che la posizione di Kaufmann non può non rammentare, per certi aspetti, quella di uno dei fondatori della sociologia del diritto, Eugen Ehrlich, in quanto entrambi sottolineano la priorità del diritto non scritto rispetto alle “proposizioni giuridiche” codificate e formulate legislativamente.

			Più importante è quanto Kelsen scrive súbito dopo, nella stessa nota, relativamente al problema dei contenuti delle norme giuridiche e del contenuto dello stesso Sollen. In effetti, si ha l’impressione che Kelsen dica qui esattamente il contrario di quanto ha sostenuto nelle sue opere. Ma ciò che conta è l’affermazione che la norma fondamentale da lui presupposta, lungi dall’essere una norma vuota, priva di contenuti, è una norma “concreta, piena di contenuto, della cui validità non si può affermare un carattere assoluto ma solo un carattere ipotetico”377. Ma qual è questo contenuto, qual è questa concretezza se non l’ipotesi del pensiero conoscente, di un pensiero conoscente “razionale”, se non l’idea illuministica di una conoscenza non-storica che però si vuole obiettiva delle cose politiche, dell’ordine internazionale? Ho dimostrato altrove come Kelsen non si sottrae, né può sottrarsi, ad una interpretazione politica della sua tesi della norma fondamentale e come questa norma fondamentale corrisponda all’ideale di un ordinamento democratico di pace, ad uno Stato di diritto universale378, a quella ideologia borghese-illuministica che si fa strada proprio in Germania negli anni di Weimar. Da questo punto di vista ha ragione Kaufmann, con l’unica limitazione – giustamente sottolineata da Kelsen – del carattere relativo di questa norma fondamentale, esposta sempre a rovesci di natura politica (dittature, imperialismi, guerre). In definitiva, ha ragione Kaufmann – contro Kelsen – quando scopre nel formalismo kelseniano una dimensione politica e, specificamente, sociologica. Questa dimensione sociologica è rappresentata dalla norma fondamentale intesa come norma, da un lato “originaria” (Ursprungsnorm, secondo la metodologia neokantiana di Cohen), dall’altro di produzione: la Grundnorm come regola di produzione (che fa del sistema giuridico un sistema auto-prodotto, cioè basato su una norma) è una traduzione sociologica dell’ipotesi originaria di Cohen (comunque in quest’ultimo di tipo giusnaturalistico). In tal modo, il formalismo kelseniano diventa il formalismo proprio del tempo storico della modernità, una traduzione nel pensiero – nella ragion giuridica conoscente – del formalismo che domina il Moderno e che produce al tempo stesso complessità e riduzione della complessità. La norma fondamentale serve, in tale ottica, a ridurre ad unità la complessa molteplicità delle norme giuridiche, unità che, in qualche modo e senza necessariamente far scendere in campo la sociologia di Luhmann, serve a semplificare la complessità (sempre crescente nello Stato democratico e burocratizzato fondato sulla divisione del lavoro) delle norme giuridiche prodotte. È questo il significato della “purezza” della dottrina pura del diritto e del suo formalismo. Un formalismo, quindi, non vuoto, ma concreto e contenutisticamente determinato, che può essere soggetto alla stessa critica cui, da un punto di vista sociologico o politico, si può sottoporre il diritto in quanto tale come strumento di legittimazione del potere. In una tale prospettiva, l’accusa di Kaufmann, secondo cui Kelsen avrebbe “capitolato” abbandonando la separazione metodologica tra essere e dovere è addirittura profetica, se è vero – come a me pare vero – che nell’ultima opera di Kelsen, la postuma Allgemeine Theorie der Normen, si arriva effettivamente ad un superamento della scissione tra mondo dell’essere e mondo del dovere, le cui premesse erano però già poste, contraddittoriamente, nella fase classica dello sviluppo della dottrina pura del diritto.

			1.4. – In realtà, ogni posizione giusfilosofica è sempre il risultato di una posizione politica e morale: in Kaufmann, il giusnaturalismo neo-hegeliano è il risultato di un rifiuto della democrazia sociale moderna. Esso è per così dire puramente “derivato”, non è il risultato di un pensiero autenticamente riflesso partecipe delle esigenze reali del popolo cui pure si richiama. La trattazione di Kaufmann del principio di uguaglianza non è una trattazione puramente scientifica, è il risultato di una volontà di limitazione del potere legislativo379 attraverso la libera creazione del giudice, di un giudice fatto oracolo ed espressione di un sentimento popolare di cui nessuno sa vedere l’essenza ma che di fatto, come è noto, ha agito nell’epoca di Weimar in funzione conservatrice e, spesso, reazionaria, indebolendo le basi della repubblica democratica380. 

			2. Julius Binder, fondatore della scuola neohegeliana. – Julius Binder, fondatore della Scuola neo-hegeliana, come ha osservato Ralf Dreier, non fu un grande filosofo, ma certamente un pensatore “tragico”381, nel senso che volle operare grandi cose e fallì in grande. Il suo neo-hegelismo, del quale può essere considerato il fondatore in campo giuridico nel Novecento tedesco (Kohler e Berolzheimer rientrando piuttosto nella Hegel-Renaissance), avrebbe dovuto offrire grandi risultati non soltanto alla filosofia del diritto, ma alla filosofia in quanto tale. È un fatto che nella sostanza questo neo-hegelismo giuridico può essere considerato finito e naufragato con il crollo tragico del III Reich. Non a caso, da questo punto di vista, Binder fu a tutti gli effetti sia un filosofo del diritto neo-hegeliano (e in questa sede come tale intendiamo discuterlo), sia un giurista nazionalsocialista.

			Nato a Würzburg nel 1870, Binder morì nel 1939, due giorni prima dello scoppio della seconda guerra mondiale, all’età di 69 anni, per i postumi di un’operazione, professore emerito dell’Università di Göttingen. La prima fase della sua attività scientifica riguarda principalmente argomenti e temi di diritto romano e diritto civile. Nella seconda fase, dal 1914 alla morte, Binder si dedicò invece con entusiasmo alla filosofia del diritto, che divenne di fatto la sua propria disciplina di studio.

			Naturalmente, già prima è rintracciabile una personale filosofia del diritto, che inizialmente portò Binder a riconoscersi nel positivismo giuridico, quale si era manifestato specialmente nelle opere di Windscheid e di Bergbohm. Il diritto, per questo Binder, è un fatto dell’essere, dal quale non deriva alcun obbligo di natura morale. È nota una frase del discorso di pro-rettorato del 1911: “Giuridicamente, il diritto non obbliga a nulla” (“Das Recht verpflichtet rechtlich zu nichts”)382. In forza di questa affermazione Leonard Nelson, che sarebbe stato collega di Binder proprio a Göttingen, elaborò la tesi del “nichilismo giuridico”.

			Ma la fase giuspositivista in senso proprio di Binder non durò molto, perché ben presto egli si trovò attratto dal neokantismo, anche se in maniera critica verso quello che allora era il suo principale esponente, Rudolf Stammler. Il primo denso lavoro giusfilosofico di Binder è in effetti dedicato esattamente a Stammler: Rechtsbegriff und Rechtsidee383, del 1915. In questo libro Binder cerca di attenersi ad una visione “pura” del concetto di diritto, rimproverando a Stammler il fatto di aver elaborato una dottrina giusfilosofica orientata formalmente a Kant, ma che in realtà finiva con il restituire l’oggetto del metodo trascendentale esattamente nella sua originaria empiricità, senza nessuna reale trascendentalità categoriale. Per Binder la filosofia del diritto di Stammler è una filosofia del diritto empirica, che sfocia in ultima analisi in un concetto psicologico di diritto. Il volere è un evento empiricamente osservabile, non una precondizione del conoscere, e così Stammler fonda in definitiva il suo pensiero giuridico su questa volontà, non sulle categorie trascendentali del pensiero. L’idea del diritto è per Binder il punto di riferimento centrale di una filosofia del diritto orientata a Kant (ma in qualche misura già anche oltre Kant), idea del diritto che ha una duplice funzione, una “costitutiva” e l’altra “normativa”: il diritto vuole essere diritto giusto, ma al tempo stesso esso vuole essere, cioè istituzionalizzarsi in forme contenutisticamente determinate. Ciò presuppone per Binder una differenziazione tra idea del diritto e idea della morale, che invece in Stammler finiscono con il coincidere in un tipo di diritto naturale. Per Binder il valore del diritto consiste in una funzione di ordine, nel senso che il singolo ha l’obbligo di inserirsi nella sua propria comunità politica, mentre il valore della morale è altro rispetto a questa funzione politica del diritto, la cui forma è in Binder non a caso – e sempre più lo sarà – la forma-Stato.

			In verità, la critica di Binder a Stammler appare debole e ciò nella misura in cui vuole essere una critica essa stessa neo-kantiana; non è un caso, in questa prospettiva, che Binder resterà poco nell’ambito del neo-kantismo, per proporre subito dopo una svolta decisa da Kant ad Hegel, diventando anzi il più importante teorico del neo-hegelismo giuridico nella Germania degli anni Venti e Trenta del Novecento.

			Il passaggio da Kant ad Hegel era in realtà implicito nella critica a Stammler per specifiche ragioni politiche: cosa infatti rendeva Kant degno di studio e di apprezzamento per un filosofo tedesco? Il fatto che Kant, non ostante il suo cosmopolitismo, avesse posto a base della ragion pratica il concetto di obbligo (Pflicht), che era quello che muoveva in quello stesso momento (1915) le truppe tedesche in guerra sui vari fronti. Evidentemente, questo concetto di “obbligo” kantiano non fu sufficiente perché Binder restasse nell’àmbito del neokantismo, tanto che, infatti, attraverso Fichte, a guerra conclusa (e perduta) egli si ritrovò schierato già in sostanza dalla parte di Hegel (semmai inizialmente “mediato” dall’attenzione verso il neokantismo di Rickert, la filosofia dei valori384), interpretato come filosofo dello spirito tedesco e dello Stato autoritario, filosofia politica nella quale Binder si riconosceva a pieno. Dopo la guerra non bastava più enucleare il concetto “giusto” di diritto e di Stato, ma occorreva rifondare Stato e diritto:

			I temi “nazione” e “Stato” si spostano dai margini al centro delle riflessioni. In Rechtsbegriff und Rechtsidee lo Stato era il mero garante della validità del diritto. D’ora in poi vengono trattati il senso e le condizioni della sua esistenza. La filosofia del diritto di Binder diventa in una parte importante filosofia politica (Staatsphilosophie).385

			Tuttavia, anche il neoidealismo di Binder attraversa due fasi, la prima dell’idealismo “oggettivo”, la seconda dell’idealismo “assoluto”, entrambi comunque distinti da ogni prospettiva di tipo “razionalistico”, come in fondo era già la sua prospettiva criticistica. Ma già nel libro più significativo della prima fase, la Philosophie des Rechts386, del 1925, un’opera a dir poco mastodontica (1063 pagine), nella quale non mancano brani pieni di pathos nazionalistico, vi sono le premesse dell’idealismo assoluto nella critica radicale che Binder porta al positivismo giuridico, al naturalismo, all’individualismo liberale e al marxismo. Scopo di Binder, che in questo segue le critiche al neokantismo formalistico di Erich Kaufmann ed altri, è di sostituire al concetto “formale” di diritto un concetto “materiale”, anzi di sostituire al concettualismo astratto del neokantismo un’idea del diritto contenutisticamente determinata da valori specifici e propri al popolo tedesco: la Gemeinschaft, la nazione, interpretati però come contenuti della forma che è loro propria, ovvero lo Stato.

			Lo Stato è dunque Stato culturale, Stato nazionale. Politica e filosofia vanno in Binder sempre di pari passo387. Il diritto, rispetto allo Stato quale forma della comunità nazionale, ha il còmpito di organizzare in unità armonica i singoli individui che compongono la nazione: 

			Noi, però, concepiamo l’idea dello Stato (…) come la sintesi di individuo e totalità (Gesamtheit), che condiziona la comunità del popolo e la sua vita comunitaria e che viene resa possibile dalla coazione del diritto. Così anche l’ordinamento giuridico è la condizione dell’esistenza dello Stato; è il diritto che dà a questo tutto (Ganzen) la sua forma, che lo trasforma da un aggregato in un organismo, attraverso il quale (…) sorge un rapporto di scambio tra i singoli e l’intero, che fa apparire questo come condizione di quello e quello come condizione di questo.388 

			Lo Stato è per Binder uno Stato “organico”, perché solo in questa sua dimensione esso rende possibile che dal caos delle esperienze emerga l’armonico cosmo di una società politicamente ben ordinata389. Il diritto viene di conseguenza definito come una coercizione a far parte di una comunità etica (“Zwang zur sittlichen Gemeinschaft”)390. La filosofia del diritto non può dunque limitarsi ad una ricognizione della sua struttura interna (alla maniera, per esempio, di Kelsen), ma deve affrontare la questione del suo telos, dello scopo dell’ordinamento giuridico nel suo insieme, scopo che non deve essere considerato come “metagiuridico”, ma, al contrario, intimamente giuridico.

			Ralf Dreier, nel suo saggio su Binder, sostiene che questi, nel 1925, non è più neokantiano ma non è ancora neohegeliano perché altrimenti avrebbe dovuto accettare la razionalità del reale, di quel reale (la Repubblica democratica di Weimar) che egli respingeva391. In realtà, già nel libro del 1925 sono contenute tutte le premesse per il passaggio convinto all’idealismo assoluto, cioè all’hegelismo consaputo, anzi, in effetti, questo orientamento è rintracciabile già nella critica a Stammler e al suo dualismo metodologico tra concetto e idea del diritto: “Infatti – scrive Binder –, se diritto è tutto ciò che esiste in virtù dell’idea del diritto, allora è tanto più diritto quanto più esso corrisponde a questa idea, ovvero, se cerchiamo di riportare queste idee nella terminologia stammleriana, le rappresentazioni di scopi giuridici possono essere commisurate in generale soltanto sull’idea del diritto”392. E questa idea del diritto non può né deve, secondo Binder, essere ricondotta al giusnaturalismo quali che ne siano i presupposti né a forme di liberalismo astratto e antistorico. Già nel 1915, in altri termini, il neokantismo di Binder si proietta oltre Kant, sia pure ancora in maniera ambigua e contraddittoria, nella misura in cui il dualismo di forma e contenuto viene sì conciliato, ma non superato.

			È soltanto nella Philosophie des Rechts, del 1925, che Binder opera una svolta decisa oltre il neokantismo verso un ritorno a Hegel. Quest’opera viene giudicata da Larenz come “il punto più elevato nell’intero svolgimento della filosofia del diritto e insieme una pietra miliare nell’evoluzione filosofica del presente”393. Così il diritto di cui tratta è il diritto positivo, in quanto reale, ma il senso del diritto positivo è la sua razionalità, sicché “il diritto è realtà razionale e ragione reale”394; il senso razionale del diritto è dato dalla sua dimensione teleologica in quanto strumento per il raggiungimento di una comunità eticamente fondata, nella quale l’individuo trova il suo ruolo sulla base degli obblighi che la comunità gli ascrive e di cui i diritti soggettivi sono quindi, in qualche modo, il riflesso395. Binder si dichiara oramai apertamente contrario a forme di individualismo astratto e a favore di una concezione transpersonalista (che in realtà è conservatrice, rispetto al transpersonalismo progressivo di Radbruch) del mondo: “Il transpersonalismo – egli scrive – non è negazione della personalità, bensì sua affermazione; io ho personalità nel momento in cui mi so membro del tutto, nella misura in cui so nella mia coscienza efficace e viva la stessa ragione che è al tempo stesso l’idea del tutto”396. In quest’opera, tuttavia, la svolta verso Hegel si arresta là dove Binder ritiene di dover subordinare il diritto (e quindi lo Stato) alla morale. L’idealismo di Binder è cioè ancora un idealismo trascendentale, che molto deve a Kant e a Fichte, i quali anzi, a suo avviso, vivono non nella rinascita “neokantiana” (specificamente del neokantismo di Marburgo di Cohen), ma proprio nell’idealismo, quello di Hegel e ora quello di chi a Fichte, Schelling ed Hegel si richiama397.

			È però negli anni successivi, in concomitanza con l’aggravarsi della crisi della democrazia weimariana, che Binder perfeziona il suo passaggio “da Kant a Hegel” in maniera compiuta, passaggio testimoniato dalle due opere della maturità: la Grundlegung zur Rechtsphilosophie, del 1935, e il System der Rechtsphilosophie, del 1937, che si legano anche ad un rafforzarsi delle tendenze antidemocratiche e anti-egualitariste del pensiero di Binder, teso, tra l’altro, a conciliare sempre più Hegel e il regime nazionalsocialista. La critica alle filosofie del diritto logicistiche (neokantiane, ma anche fenomenologiche o dell’esperienza giuridica398) sviluppata nella Philosophie des Rechts del 1925 si traduce nella richiesta di un superamento della mera significatività concettuale della norma giuridica per affermare la centralità del senso del diritto nel suo insieme, ovvero del suo significato ideale quale costituito dallo scopo che l’ordinamento giuridico si pone. Si tratta di un approfondimento di temi in effetti sempre presenti nel pensiero di Binder, ma che si esplicitano per l’appunto nei due lavori degli anni Trenta (anticipati comunque in alcuni saggi minori, tra i quali in particolare quello sullo “Stato popolare tedesco” del 1934399), nei quali appare con forza il nesso tra diritto positivo e mondo dei valori etico-politici.

			Nei primi due capitoli della Grundlegung Binder espone in maniera sistematica i punti fondamentali dell’idealismo assoluto, dove il diritto viene definito come “unità del volere particolare e universale” e di conseguenza come “libertà sussistente in sé e per sé”400. Riallacciandosi a questa definizione Binder scrive: “Se le molte volontà devono diventare, da una mera volontà collettiva (Kollektivwille), una volontà unitaria (Einheitswille), esse hanno bisogno di una volontà che sappia qual è la vera volontà del popolo e voglia questa volontà ed effettivamente la imponga. Noi chiamiamo una siffatta persona (…) Führer”401. Questa persona, continua Binder, non può essere eletta o nominata, in quanto il legame tra Führer e popolo è un legame per così dire naturale, anzi è una sorta di “miracolo o di grazia” se un popolo, per molto tempo privo di guida, riesce alla fine a trovare una sua propria guida, nella quale riconosce la propria volontà. Questa dimensione politica può essere interpretata come una trasposizione sul piano pratico delle premesse teoretiche dell’idealismo assoluto che caratterizza la filosofia del diritto di Binder negli anni Trenta, ovvero l’identificazione di coscienza e realtà nello spirito assoluto. Il valore giuridico si risolve interamente nella realtà del diritto, nel senso che l’idea del diritto è oramai il concetto di diritto pienamente realizzato: “L’idea non è una norma valida in maniera intemporale, alla quale bisognerebbe confrontare il diritto temporale, ma è il concetto che si realizza nel tempo come diritto temporale”402.

			Tuttavia, non ostante questo ed altri riconoscimenti al ruolo del Führer dal punto di vista dottrinale, l’idealismo assoluto del Binder negli anni Trenta doveva scontrarsi con uno degli aspetti centrali del pensiero nazionalsocialista in campo giuridico, vale a dire il disprezzo dello Stato quale entità fornita di una sua propria, specifica, autonoma dignità. Lo Stato come espressione storica della libertà dei suoi cittadini, secondo la filosofia di Hegel, non poteva non incontrare l’ostilità dei vari Höhn, Rosenberg ecc. In effetti, come osserva Dreier, “non si poteva trascurare il fatto che la filosofia dello spirito di Hegel, anche nell’interpretazione che ne diede Binder, era difficilmente conciliabile con il motto del Blut-und-Boden della nuova epoca”403. In effetti, la filosofia del diritto di Binder è scevra di quel naturalismo biologistico proprio della dottrina nazionalsocialista ed anzi lo Stato serve proprio, anche, a “de-naturalizzare” la nazione, che pure è base di tutto: “(…) fondamentalmente lo Stato, secondo il suo concetto, come forma vitale della nazione, è la realtà effettiva di questa e ciò vuol dire l’idea che si realizza”404. Così altri neo-hegeliani più vicini al regime, come Schönfeld, rimproverarono addirittura a Binder una sorta di “positivismo nobile”405, un’accusa alla quale Binder fu incapace di rispondere.

			In effetti, a ben vedere, non ostante gli sforzi di Binder di mettere nelle forme della sua filosofia idealistica la realtà dello Stato e del diritto nazionalsocialisti, l’universalismo al quale egli riconduce l’unità di coscienza e realtà (realtà “essenziale” e non contingente), di volontà generale e volontà particolare, mal si concilia con le premesse della teoria nazionalsocialista del diritto e dello Stato. La filosofia del diritto di Binder è una filosofia “dialettica”, che concilia e supera universalità e particolarità, popolo e capo in una unità superiore dove però anche le parti si mantengono e si conservano, sicché gli stessi individui, alla fine, trovano il loro posto. Non è un caso che Binder, da questo punto di vista, non riesce a fare a meno del concetto di Stato di diritto. In quanto realtà essenziale, lo Stato autoritario non può non essere – sia pure “in un nuovo senso” – Stato di diritto. Lo Stato in senso universalistico è la comunità statale che mantiene e supera le sue parti, mentre per i nazionalsocialisti le parti, in ultima analisi, semplicemente non esistono e così non esiste quel concetto di “persona” che invece per Binder è ineliminabile:

			L’uomo – egli scrive nel System – è dunque necessariamente persona e dunque capace giuridicamente, vale a dire che il sistema giuridico lo deve riconoscere, secondo la necessità del suo concetto, come persona, come fine in sé e come capace giuridicamente; e si distruggerebbe se non lo facesse. E in questa misura gli uomini, che siano di razza ariana o meno, sono uguali tra loro. Se si volesse eliminare questa conseguenza impossibile da negare del concetto del diritto, ciò porterebbe al bolscevismo.406

			Né può trascurarsi il fatto che per i nazionalsocialisti si dava opposizione tra la loro ideologia e la filosofia in quanto tale, che ha una vocazione universale407.

			Tutto ciò non significa sminuire il fatto che Binder non soltanto cercò (sia pure invano) di fare dell’hegelismo la filosofia ufficiale dello Stato nazionalsocialista, ma addirittura volle esaltare gli aspetti razziali del nuovo regime e si schierò contro la chiamata di filosofi “ebrei” come Gerhart Husserl a Göttingen. È un dato, però, che la sua filosofia idealistica non trovò nessuna eco significativa nei maggiori esponenti del regime nazista ed anche questo rappresenta un fatto che non può essere accantonato. Anche la Grundlegung del 1935, che pure riporta la validità del diritto al diritto positivo, e che quindi, indirettamente, fa dell’idea del diritto la forma del diritto valido e vigente, cioè del diritto nazionalsocialista, non trovò la stessa benevola accoglienza della Philosophie des Rechts del 1925. E ciò perché questa conclusione è puramente eventuale, in quanto anche in questo testo Binder non riporta il diritto positivo alla volontà del Führer, che ne è solo un elemento (benché non venga esplicitato nel testo alcun riferimento alla contingenza politica del momento), ma alla giuridicità in quanto tale, che è sempre sintesi di legge e di libertà. C’è un concetto di diritto che non può essere accantonato o sfigurato da nessun arbitrio, pena, appunto, la perdita della giuridicità sia della norma giuridica sia della sentenza giudiziale.

			In definitiva, Julius Binder è un filosofo del diritto che merita ancora oggi di essere letto e conosciuto, sia pure per molti aspetti in maniera critica e ciò specialmente per quanto riguarda l’ultimo suo lavoro importante, il System, dove egli, forse consapevole delle antinomie tra il suo sistema idealistico e la realtà del regime hitleriano, si sforza di superarle in un tentativo ultimo di conciliare la sua filosofia del diritto con l’ideologia völkisch del nazionalsocialismo e con l’idea secondo cui la volontà del Führer è fondamento del diritto408. Ma si tratta di un tentativo anch’esso fallito e scarsamente significativo dal punto di vista teoretico anche perché può dimostrare, al massimo, un certo opportunismo di Binder, che comunque non riesce a fare a meno di categorie e di concetti che continuano ad essere incompatibili con l’ideologia nazista: si pensi per tutti al concetto di persona, che invece un autore come Höhn aveva tentato di espellere radicalmente dalla concettualizzazione giuridica. Da questo punto di vista il percorso intellettuale di questo giurista è emblematico dello iato che negli anni di Weimar si era prodotto tra la contingenza storica e il pensiero, incapace di “comprendere” i processi reali in corso, questo sia dal lato della sinistra sia da quello della destra.
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			Capitolo sesto 
La critica marxista a Weimar

			1. Sul “marxismo occidentale”. – Lukács e Korsch rappresentano quella corrente di pensiero che negli anni Venti del Novecento, nella Germania di Weimar, rimette in auge la riflessione filosofica in maniera non dogmatica rispetto all’impostazione ortodossa della II Internazionale (Karl Kautsky) ma anche, poi, della III Internazionale di obbedienza bolscevica (Lenin, Bucharin, Stalin), ciò almeno per quanto riguarda Korsch e il primo Lukács. La novità più rilevante è rappresentatata senz’altro dalla nuova impostazione relativa al rapporto tra struttura e sovrastruttura, ovvero tra base economica e forme ideologiche, compresa, ovviamente, la forma-Stato e le istituzioni statuali. Si tratta, indubbiamente, anche di una reazione alle critiche che dall’esterno del marxismo venivano portate al pensiero marxista, accusato di dogmatismo e di incapacità di adattarsi ai mutamenti sociali, ma anche culturali, che si erano verificati nella coscienza politica e sociale dell’intellettualità europea tra Otto e Novecento; ciò che però rileva è specificamente il dato politico, in connessione con la novità rappresentata dalla Rivoluzione d’Ottobre in Russia, in un paese privo delle condizioni di sviluppo economico che venivano considerate necessarie per una svolta verso il socialismo.

			Il rinnovamento del marxismo ha ovviamente molto a che vedere con la rinascita neokantiana, da un lato, ma anche, forse soprattutto, con i limiti di quel modo di pensare, fondato sul primato della metodologia e sulla separazione essere e dovere. Non è un caso, infatti, che il superamento del neokantismo e la sua critica si verificano in uno con la ripresa della dialettica hegeliana, sia entro il marxismo sia al di fuori, nelle correnti specificamente neo-hegeliane e dichiaratamente conservatrici. Forma e contenuto non possono essere separate, ma si richiamano: lo aveva scritto Marx nel 1843 nel famoso saggio sui furti di legna richiamandosi proprio a Hegel: “La forma non ha valore se non è forma del contenuto”409. Partendo dal problema del rapporto tra struttura e sovrastruttura il pensiero politico-giuridico di orientamento marxista si sforza, nella crisi prodotta dalla fine del II Reich, di pensare ora lo Stato in modo diverso da come lo aveva definito per esempio Engels, ovvero come strumento, in quanto “Stato rappresentativo moderno”, “dello sfruttamento del lavoro salariato da parte del Capitale”410.

			La filosofia di orientamento marxista non aveva prodotto, fino ad allora, frutti paragonabili agli scritti economici di Hilferding (Il capitale finanziario), della Luxemburg (L’accumulazione del capitale), dello stesso Lenin del saggio su L’imperialismo in campo immediatamente politico. In filosofia i marxisti restavano prigionieri di impostazioni legate all’esegesi degli scritti di Marx ed Engels. Anche Lenin, con Materialismo ed empiriocriticismo, non sfuggiva a questo limite. In verità il rinnovamento filosofico del marxismo e quindi il ripensamento dello Stato in rapporto alla cosiddetta struttura fu in buona parte l’esito della Rivoluzione d’Ottobre e della necessità di riflettere sulle trasformazioni che si stavano verificando, in Russia e anche nei paesi dell’Europa occidentale. Ma la riflessione sulla rivoluzione divenne ben presto essa stessa una riflessione rivoluzionaria, che infatti produsse reazioni sia da parte degli esponenti del vecchio marxismo ortodosso sia da parte dei marxisti rivoluzionari russi. Il marxismo occidentale fu così l’agente di una aspra polemica interna ai partiti marxisti, che al momento non produsse risultati positivi e che divenne feconda di nuove prospettive soltanto diversi decenni più tardi, quando venne riscoperto il marxismo occidentale e con esso il pensiero critico di Antonio Gramsci. Negli anni della costituzione di Weimar si può anzi dire che anche la parte più intellettualmente attrezzata del pensiero materialistico contribuì di fatto a rendere più acute le contraddizioni della società tedesca senza offrire nessuna soluzione realmente possibile.

			Per certi aspetti, anzi, rispetto in particolare alla crisi della democrazia repubblicana e alla debolezza della costituzione weimariana il nuovo pensiero marxista, nonostante la svolta, rappresentata in Germania da autori come Lukács e Korsch, contribuì ad indebolire la democrazia perché la critica si fece più sottile, ma non si rivolse mai come autocritica a mettere in discussione certi presupposti della stessa impostazione marxista. Il senso del richiamo alla dialettica diventò anzi, immediatamente, la giustificazione teorica del conflitto qua conflitto, dell’idea di uno scontro che non avrebbe mai potuto trovare un esito positivo. Da questo punto di vista il Lukács successivo a Storia e coscienza di classe può essere considerato l’espressione teorica della pura negatività dell’azione politica del comunismo tedesco. Merita di essere letta questa pagina tratta dal Lenin di Lukács:

			(…) il revisionismo rifiuta la dialettica. La dialettica infatti non è altro che l’espressione concettuale del fatto che lo sviluppo della società si realizza nella realtà attraverso dei contrasti, e che questi contrasti (i contrasti delle classi, la natura antagonista del loro essere economico ecc.) sono la base e l’essenza di ogni evento; e una “unità” della società, in quanto riposi su una separazione di classi, può essere sempre soltanto un concetto astratto, una risultante sempre transitoria dell’azione reciproca di quelle forze antagonistiche. Ma poiché la dialettica come metodo è soltanto la formulazione teorica di quel dato di fatto sociale per cui la società si sviluppa tra i contrasti, nel trapasso da una opposizione ad un’altra, e quindi rivoluzionariamente, il rifiuto teorico della dialettica significa necessariamente una rottura di principio con ogni comportamento rivoluzionario.411

			In effetti, la liberazione della sovrastruttura dalla struttura, in particolare dello Stato dalla tenaglia rappresentata dall’idea dello sfruttamento borghese del proletariato, non si innalzò mai all’idea di una autonomia del politico, anche se non mancarono giuristi marxisti che si avvicinarono proprio al pensiero del teorico del Politico, ovvero Carl Schmitt, come per esempio Kirchheimer.

			La autosussistenza delle forme giuridiche, non a caso, si accentrò più sulla forma giuridica che sulla forma politica, sul diritto e non sullo Stato, perché il diritto conservava un nesso più evidente con la struttura economica di quanto non accadesse con lo Stato. Come ha notato Jakubowski:

			La sovrastruttura giuridica è ancor più vicina alla base economica che la sovrastruttura statale. Le forme politiche raramente costituiscono l’espressione immediata dei rapporti economici; in generale la sovrastruttura politica consiste in una somma di rapporti che si sono sviluppati su questa base in maniera autonoma e ad essa corrispondente. Per il diritto va diversamente. I rapporti economici appaiono spesso sotto forme giuridiche. Marx parla dei “rapporti di produzione, o ciò che non è che l’espressione giuridica dei rapporti di proprietà”.412

			Egli considera, qui, i due concetti equivalenti. Il rapporto giuridico in quanto forma immediata dal rapporto economico consente allora al marxismo occidentale di superare il marxismo “volgare”, ma questo superamento, a ben vedere, non riesce a coinvolgere lo Stato. L’analisi della forma di merce consente di cogliere il nesso tra contenuto (rapporto economico) e forma (contratto di scambio) ma il rapporto tra Stato ed economia, che ovviamente esiste, non si dà nella forma di merce, essendo il Politico parte della struttura ontologica dell’esserci, non forma di una contingenza, qual è appunto la formazione economico-sociale capitalista quale si dà storicamente. Per Marx, anche proprio per Marx, “la forma non ha valore se non è forma del contenuto”413, sicché lo Stato, nonostante gli sforzi dei neo-marxisti, proprio per mancanza di quel nesso forma di merce-forma giuridica, di fatto non riesce ad essere tematizzato. Potremmo dire che proprio negli anni di Weimar la teoria marxista al suo apice conferma quella che sarà la critica di Norberto Bobbio in Italia molti anni dopo, appunto l’assenza di una teoria marxista dello Stato che non sia teoria dell’anti-Stato. La critica al dualismo essere/dovere dei neokantiani e specificamente di Kelsen si arresta dinanzi al “mistero” dello Stato e della sua costituzione.

			Merce e diritto (privato) si incontrano già nelle opere di Marx, ma Stato (e vorrei dire, forse non a caso, religione) ed economia sfuggono alla dimensione di “maschera” che Marx attribuisce ai soggetti dello scambio (economico nel contenuto e giuridico nella forma). I proprietari di merci, per Marx, devono, per poter scambiare i loro beni come merci, “mettersi essi stessi l’uno di fronte all’altro come persone, la cui volontà risieda in quelle cose stesse” che scambiano. “Essi devono dunque reciprocamente riconoscersi come proprietari privati”414, ovvero come soggetti giuridici. Ma le cose stanno in modo completamente diverso per quanto riguarda il rapporto con lo Stato, che è una forma in apparenza priva di contenuto: mentre per il diritto questo è forma contrattuale di uno scambio economico, lo Stato, come dicevo prima, è più simile alla religione, è insomma immediatamente ideologia. Ora, l’ideologia può certo essere considerata marxianamente come una rappresentazione essenziale del e per un dominio di classe, ma l’aspetto di legittimazione che l’ideologia ha risulta per così dire puramente astratto ed esso stesso illegittimo. La teoria marxista non coglie la dimensione di realtà sia dello Stato sia della religione, ma entrambi relega nella finzione, nella strumentalità a fini di repressione. La religione è un’ideologia che serve a perpetuare lo sfruttamento di classe e così lo Stato, in una visione che è piuttosto simile ai nemici classici del marxismo, i liberali: per entrambi, in effetti, lo Stato è qualcosa che non dovrebbe esserci, né come istituzione né come senso dello Stato, appunto come ideologia. Risiede in ciò la funzione di delegittimazione della democrazia weimariana che le forze di sinistra eserciteranno negli anni della repubblica: l’idea di una legittimazione non strumentale è estranea al marxismo, sia quello dogmatico della II Internazione sia quello occidentale. Il proletariato, più che conquistare lo Stato esistente attraverso il partito politico, costruisce il “suo Stato” contro lo Stato del capitalismo e della borghesia:

			Il proletariato dunque, fondandosi sul sistema dei consigli, prosegue come stato la stessa lotta già condotta per il potere dello stato capitalistico. Deve perciò annientare economicamente la borghesia, isolarla politicamente, sfaldarla ideologicamente e sottometterla.415

			Si comprende che la teoria marxista dello Stato non può, a Weimar, agire se non in modo rivoluzionario e di fatto non è un caso che il Partito comunista fu spesso, oggettivamente, alleato dei nazionalsocialisti, al punto che Hitler dovette muoversi anche per evitare che tra le due parti vi fosse una eccessiva omogeneità di azione. Considerando i fatti, la teorica del socialfascismo, elaborata dai comunisti della III Internazionale, appare chiaramente come una delle cause della fine di Weimar e dell’avvento al potere del nazionalsocialismo416.

			È pur vero che la consapevolezza di questa carenza, che è tanto pragmatica quanto dottrinale, porta alla sottolineatura di una categoria che dovrebbe colmare questa carenza: la categoria della “totalità”. Il richiamo alla totalità appare prima facie il modo per superare l’opposizione tra struttura e sovrastruttura e la separazione tra coscienza ed essere propria per esempio di un marxista come Kautsky. Si contrappone alla separazione tra coscienza ed essere l’unità di teoria e prassi, ma si tratti di Kautsky, di Lenin o di Korsch la verità è che nessuna forma di marxismo riesce ad elaborare una compiuta teoria dello Stato e tanto meno della costituzione. Ogni marxista obietta al suo compagno di teoria di avere una visione più o meno “metafisica” del marxismo stesso: ora pensiero ed essere sono separati, ora uniti ma in maniera non dialettica, ora l’idealismo prevale sul materialismo e via dicendo. La stessa posizione di Max Adler417, quella che più avrebbe potuto contribuire ad una fondazione della teoria dello Stato dal punto di vista marxista, appare offuscata dallo “spiritualismo”. Il limite di Adler sarà appunto quello di ridurre il marxismo a scienza sociologica, rinunciando quindi a cogliere il nesso con la pratica. La sua teoria dello Stato apparirà infatti un mero riflesso, nell’ambito del neocriticismo, della critica di Kelsen alla concezione marxista dello Stato.

			2. La totalità concreta in Storia e coscienza di classe di Georg Lukács. ­– Il fulcro della concezione di Lukács è l’interpretazione della dialettica come una metodologia essenzialmente critica e rivoluzionaria applicabile unicamente al mondo storico-sociale, tesa a scoprire l’ideologia come falsa coscienza. Ma in particolare per Lukács il marxismo deve essere spiegato come una concezione storicamente determinata, come la metodologia di analisi critica del mondo borghese-capitalistico e non come una scienza della società in generale. Elementi fondamentali di questa metodologia erano per Lukács l’identità soggetto-oggetto e specialmente quello di totalità concreta.

			La totalità concreta è una formazione economico-sociale in movimento continuo:

			Ciò che distingue in modo decisivo il marxismo dalla scienza borghese non è il predominio delle motivazioni economiche nella spiegazione della storia, ma il punto di vista della totalità. La categoria della totalità, il dominio determinante e onnilaterale dell’intero sulle parti è l’essenza del metodo che Marx ha assunto da Hegel riformulandolo in modo originale e ponendolo alla base di una scienza interamente nuova (...) Il dominio della categoria della totalità è il veicolo del principio rivoluzionario nella scienza.418

			Come ancora più chiaramente Korsch, così Lukács si rifiuta di immaginare una formazione economico-sociale interamente dipendente dalla struttura economica. Parlare di totalità concreta significa che la struttura sociale è irriducibile ad un solo fattore, ma rappresenta un insieme articolato di elementi materiali e spirituali, dove essere e coscienza si compenetrano determinando una realtà dialetticamente complessa e irriducibile ad ogni naturalismo. I dati empirici acquistano significato solo se inseriti nella totalità concreta, dove struttura e sovrastruttura si condizionano reciprocamente e dove il metodo dialettico disvela le reificazioni e le alienazioni ideologiche che nascondono i concreti rapporti di potere. Il metodo della totalità concreta “decostruisce”, per così dire, l’oggetto nella sua falsa datità e lo ricostruisce all’altezza di concetti teorici in grado di comprendere (weberianamente) e al tempo stesso spiegare i dati reali e di disoccultare il conflitto sociale esistente nella totalità concreta, la quale rappresenta per Lukács anche una prospettiva rivoluzionaria, di azione politica:

			Il pensiero e l’essere non sono quindi identici nel senso che essi si “corrispondono” reciprocamente, si “riflettono” l’uno nell’altro, procedono “parallelamente” o “arrivano a coincidere” (tutte queste espressioni sono soltanto forme dissimulate di un rigido dualismo): la loro identità consiste piuttosto nel loro essere momenti di uno e di uno stesso processo dialettico storico-reale.419

			La coscienza (di classe) è pertanto fondamentale nel processo di trasformazione in quanto risultato storico, che una volta soggettivizzato si oggettivizza a sua volta in una dialettica storicamente continua e che per questo non è riducibile ad un rapporto gnoseologico perché finalizzato alla prassi del soggetto inteso come soggetto collettivo. La stessa natura, per Lukács, “è una categoria sociale”420 e la realtà “non è, diviene – non senza l’intervento del pensiero”421. L’obiezione più importante rivolta a Lukács fu quella di idealismo soggettivistico e in effetti, rispetto alla ortodossia marxista, l’approccio idealistico di Lukács appare evidente.

			La sua concezione del diritto e delle funzioni delle istituzioni giuridiche nella formazione economico-sociale capitalista dipende dalla sua tesi della reificazione quale categoria centrale della metodologia marxiana. Nel saggio su Die Verdinglichung und das Bewußtein des Proletariats il diritto appare come qualcosa di statico, nel senso che la falsa coscienza borghese (l’ideologia borghese) ha trasformato il senso delle regole, che di fatto sono funzionali ad interessi di classe, anche se in verità esse sembrano anche ontologicamente date, tanto che riesce difficile pensare come poter superare la reificazione stessa, distinta dalla oggettivizzazione e quindi resa soggetta all’azione rivoluzionaria del proletariato. 

			Lukács si riferisce alla teoria generale del diritto non tanto in generale, come farà Korsch, ma affrontando specificamente le posizioni di Georg Jellinek e di Hans Kelsen e ciò in quanto per lui i rapporti giuridici capitalistici devono essere – sulla scorta delle intuizioni di Marx – radicalmente distinti dai rapporti giuridici nelle società precapitalistiche, dove essi non sono mediati. Nelle società precapitalistiche 

			le forme giuridiche debbono intervenire costitutivamente nei nessi economici. Non vi sono categorie economiche pure (...) che appaiono in forme giuridiche, che sono riversate e avvolte in forme giuridiche. Ma le categorie economiche e giuridiche sono concretamente, nel loro contenuto, inscindibilmente intrecciate le une con le altre:422 

			così come gli stessi rapporti economici non sono indipendenti dagli altri né, specificamente, dallo Stato.

			Scrive Kelsen nei suoi Hauptprobleme: “È un fatto caratteristico dell’essenza del diritto che anche una norma sorta in modo contrario al diritto possa essere una norma giuridica, che in altre parole non si possa includere la condizione del suo venire alla luce nel concetto del diritto”423. Il commento di Lukács a questo passo di Kelsen è particolarmente significativo:

			Questo chiarimento critico-conoscitivo potrebbe avere il senso di un effettivo chiarimento e rappresentare quindi un progresso per la conoscenza, se il problema dell’origine del diritto, rimandato ad altre discipline, trovasse realmente una soluzione e se, d’altro lato, potesse essere realmente còlta e penetrata la natura peculiare del diritto che sorge in questo modo, secondo cui esso serve unicamente al calcolo delle conseguenze delle azioni ed all’imposizione razionale, da un punto di vista classista, di certi modi di agire.424

			Bisogna ricordare, preliminarmente, che la genesi del diritto moderno è descritta da Lukács, sulla scorta delle notazioni di Max Weber, come “sistematizzazione razionale di tutte le regole giuridiche della vita, che forma almeno tendenzialmente un sistema completo, riferibile a tutti i casi comunque possibili e pensabili”425. “Ed è senz’altro chiaro che questo bisogno di sistematizzazione, di abbandono dell’empiria, della tradizione, del vincolo con la materia, risponde ad un’esigenza di calcolo esatto”426.

			Lukács rimprovera a Kelsen le incapacità e le insufficienze delle altre scienze empiriche cui il giurista viennese rinvia (in particolare, evidentemente, la storia e la sociologia) di risolvere il problema della “origine” del diritto e il fatto che “il diritto resta ancora in una stretta relazione con i “valori eterni” e rinasca, così, “nella forma di filosofia del diritto, una nuova ricetta formalisticamente più sottile di diritto naturale (Stammler)”427. Il problema, per Lukács, è, evidentemente, quello della “ricomposizione dell’intero” cui “le scienze particolari hanno coscientemente rinunciato allontanandosi dal sostrato materiale della propria costruzione concettuale”428. La giurisprudenza tradizionale ha rinunciato metodologicamente alla fondabilità razionale, alla razionalità in rapporto ai contenuti del diritto e non ha visto altro, in esso, “che un sistema formale di calcolo con il cui aiuto possano essere derivate (rebus sic stantibus) in forma il più possibile esatta le necessarie conseguenze giuridiche di determinate azioni”429. “Riceve così una forma ‘scientifica’ la lotta primitiva, cinico-scettica, contro il diritto naturale che fu iniziata alla fine del XVIII secolo dal ‘kantiano’ Hugo”430.

			La scienza pura del diritto della scuola austriaca, allora, per Lukács è “colpevole” quanto la giurisprudenza tradizionale che parte da Savigny e sfocia in Jellinek perché il suo “formalismo” non è altro che il prodotto finale di un processo assai risalente nella fondazione del mondo borghese, che si sostanzia nella “incapacità di penetrare sino al sostrato materiale della scienza”, errore che non è di singoli “ma si presenta tanto più evidente quanto più è evoluta la scienza, quanto più essa svolge coerentemente il proprio lavoro in base ai presupposti del suo modo di costruire i concetti”431. Questa incapacità della scienza “borghese” postrivoluzionaria (contrapposta alla “grande visione d’insieme della totalità della vita economica” degli scienziati e filosofi borghesi del 700) “appare in maniera ancora più chiara ed evidente (…) nella scienza del diritto” per il fatto che essa ha perduto la consapevolezza del giusnaturalismo rivoluzionario che ragione e contenuto non sono scindibili, ma che 

			“l’universalità del diritto, quindi la sua razionalità, è al tempo stesso in grado di determinare il suo contenuto”. “Delle istanze del diritto naturale resta soltanto l’ideale di una coerenza priva di lacune del sistema giuridico formale: in modo molto caratteristico, Bergbohm definisce tutto ciò che non è regolato giuridicamente, servendosi di termini presi dalla fisica, come “spazio giuridico vuoto”.432 

			La scienza giuridica, così, “diventa incapace di intendere il sorgere ed il passare, il carattere sociale della propria materia, delle possibili prese di posizione rispetto ad essa e del proprio sistema formale”433. In quanto essa si occupa soltanto delle “condizioni di possibilità” “della validità di quelle forme nelle quali si manifesta l’essere che si trova alla loro base, si preclude” da se stessa “la via per giungere ad una chiara impostazione dei problemi, alla questione dell’origine e della fine, della reale essenza e del sostrato di queste forme”434.

			La “ricomposizione dell’intero”, dunque, per Lukács, non può non passare altrove che per le vie delle scienze empiriche o anche di quelle filosofiche che separano, come avviene nel pur “acuto” libro di Simmel sulla Philosophie des Geldes, “queste vuote forme fenomeniche dal loro naturale terreno capitalistico, rendendole autonome ed eterne come tipi atemporali di possibili relazioni umane in generale”435.

			In questa concezione, è stato correttamente osservato, “si mostra lo specifico cammino di Lukács da Kant ad Hegel, che appunto in forza del suo particolare oggetto deve necessariamente procedere oltre Hegel: il diritto formale è l’universalità reale della società borghese, che si diffonde sulla totalità concreta della vita del popolo, ma d’altro canto non rappresenta (come ancora Hegel credeva) effettivamente il principio dominante della società borghese, ma è esso stesso soltanto una funzione della anarchia economica dominante”436.

			Le posizioni di Lukács rispetto al diritto non differiscono molto da quelle di Korsch. Ciò che pone a nostro avviso una differenza importante è però il diverso rapporto nei confronti del diritto naturale. Mentre per Lukács questo è espressione lineare della borghesia rivoluzionaria e il diritto formale, così come emerge dalla dissoluzione dei princìpi giusnaturalistici, viene a costituire solo “una funzione dell’anarchia economica dominante” e, quindi, una universale e insuperabile antinomia del pensiero borghese, per la concezione sostanzialmente unitaria che Korsch ha del processo di liberazione umana il diritto naturale viene ad assumere una dimensione storicamente non limitata, ma ontologicamente determinante nel processo stesso della liberazione.

			3. Karl Korsch: dal giusliberismo alla critica materialistica del diritto borghese. – Karl Korsch (1886-1961) terminò i suoi studi nel 1911 nell’Università di Jena, laureandosi in Giurisprudenza. Come nota Goode, “philosophy would have been his own chosen area of study, but his father insisted on law”: una sorte, insomma, simile a quella del giovane Marx437.

			Korsch si entusiasma per la Freirechtsbewegung e la sua tesi di dottorato è dedicata alla questione della applicazione delle regole della prova nel processo civile438. Si tratta di un lavoro incentrato sulla distinzione tra abstrakte Beweislast e konkrete Beweislast che non si allontana molto dalla dogmatica tradizionale, ma dove l’introduzione già tocca una questione cruciale per Korsch, quella del rapporto tra prassi e “idee astratte”.

			In questa fase, ciò che interessa è il tema classico del giusliberismo, la critica alla completezza dell’ordinamento giuridico, di cui Korsch si occupa nella prima parte di un saggio del 1914439 dedicata all’interpretazione e all’applicazione delle norme giuridiche straniere da parte del giudice interno, fatta dipendere sostanzialmente dal “modo in cui le norme astratte devono essere applicate nella prassi”440.

			In questa sede dobbiamo però concentrarci sulla sua opera più nota, Marxismus und Philosophie441, espressione alta del “marxismo occidentale” negli anni di Weimar. È in questo lavoro e nei coevi Kernpünkte che l’interpretazione korschiana del marxismo come specifica epistemologia rivoluzionaria e la delineazione del suo “marxismo critico” prendono forma.

			Gli eruditi borghesi – scrive Korsch – si sbagliano di grosso quando partono dal presupposto che il marxismo intendesse sostituire la tradizionale filosofia (borghese) con una nuova “filosofia”, la storiografia tradizionale (borghese) con una nuova “storiografia”, la tradizionale teoria dello Stato e del diritto (borghese) con una nuova “teoria dello Stato e del diritto”.442

			Per Korsch l’essenza del marxismo consiste nell’essere una critica delle premesse ideologiche che stanno dietro le scienze borghesi. Il marxismo è quindi l’espressione teorica della prassi rivoluzionaria di un movimento sociale che svela gli interessi di classe di quelle scienze. Evidentemente, questa concezione di Korsch è lontana dalla sua interpretazione del marxismo come “social science” nel Karl Marx del 1938: “Ogni critica (…) del diritto deve dunque necessariamente trovare la sua fondazione ultima nella ‘più radicale’ di tutte le critiche, cioè nella critica dell’economia politica”443.

			In Marx, in altri termini, per Korsch, si trova una ontologia a strati per cui l’economia politica fonda la totalità della formazione sociale. Questa fondazione, però, non è immediatamente produttiva della critica delle forme e della produzione “spirituale” in generale: le forme, infatti (compresi lo Stato, le sue istituzioni e le sue forme giuridiche), pur essendo reali, non possono essere còlte dalla critica marxista: ne deriva, pertanto, che è infruttuoso elaborare teorie “marxiste” del diritto e dello Stato, le quali, anzi, rappresentano un errore proprio dal punto di vista del materialismo storico, perché nessuna teoria “parziale” può restare in se stessa, ma deve per necessità rimandare allo strato che fonda la totalità nella quale il singolo oggetto – compresa la singola “teoria”, che per quanto ideologia è comunque realtà effettiva (il riferimento di Korsch è qui la Rechtsphilosophie di Emil Lask) – è incluso. Per Korsch la coscienza è reale e non una mera astrazione ideologica, anzi v’è per lui “coincidenza della coscienza e del reale”, che si trasforma anche in coincidenza tra movimento pratico (ovvero il proletariato) e teoria (ovvero marxismo rivoluzionario). Anche in Korsch opera dunque la categoria della totalità.

			E tuttavia la totalità di Korsch non è la stessa della totalità di Lukács: in Korsch essa appare un criterio empirico di analisi più che una categoria filosofica. Tutte le branche del sapere sono connesse con la produzione, ma le scienze sociali solo in maniera “mediata” e le scienze dello spirito in sé sono connesse solo con la produzione spirituale. Anche il marxismo di Korsch, alla fine, svela di essere una superfetazione ideologica e pregiudiziale rispetto alla contraddittoria realtà effettuale. V’è da una parte il mondo dello sfruttamento, dall’altro il mondo complesso della prassi teorica o della teoria pratica che alla fine può girare solo su se stesso. Sia pure post festum, va detto che se la costituzione di Weimar non riuscì a diventare forma di una realtà sociale consaputa la responsabilità va ascritta, in ultima analisi, non tanto al riformismo kautskiano o bernsteiniano, quanto proprio, negli anni cruciali, ad un movimento politico che si richiama ad una teoria che anche quando si rivela politicamente attrezzata (come per esempio nella critica di Lukács al parlamentarismo) non è in grado di andare oltre i propri limiti, che sono limiti oggettivi di una teoria che al reale contrappone un ideale alla prova dei fatti utopico. Ciò vale anche per l’impostazione di Korsch, che pure per la formazione giuridica era forse più adatto dello stesso Lukács a proporre una dottrina neo-marxista che superasse l’impasse utopica444 presente anche in Marx per coglierne la validità dottrinale, da un lato, e il realismo politico, dall’altro. Il neo-marxismo tedesco degli anni di Weimar si mostra, da questo punto di vista, uno dei principali responsabili della fine della Repubblica.

			Non a caso, Korsch rivolge la sua critica anche nei confronti di un autore che invece va considerato tra le menti più lucide del marxismo teorico della prima metà del secolo, ovvero l’austromarxista Karl Renner, la mente giuridica con Kelsen della costituzione austriaca del 1920. Per Korsch, infatti, anche Renner è su una falsa pista quando vorrebbe integrare l’economia politica del marxismo con una compiuta teoria dello Stato e quindi della costituzione come impalcatura giuridica dello Stato: “Il sistema marxista – scrive Korsch – non necessita di questa integrazione, come non necessita di una ‘filosofia’ o di una ‘matematica’ marxiste”445. Se, dal punto di vista del marxismo come espressione della pratica rivoluzionaria, “anche la scienza del dover essere è condizionata dal grado di sviluppo della produzione materiale e delle altre sezioni della propaganda sociale complessiva”, ne deriva che una scienza giuridica marxista è una contraddizione in termini, perché dovrebbe riguardare “specificamente” un oggetto – il diritto, ma vale lo stesso anche per lo Stato o per qualunque altra “forma”, ivi compreso il linguaggio in generale – che di per sé rinvia allo strato che lo fonda, lo determina e lo sorregge nel complesso della totalità.

			Il diritto e lo Stato, così come sono emersi dal processo storico e dalla rottura dell’unità medioevale attraverso la epocale rivoluzione della borghesia, sono strettamente connessi con quel tempo storico che è il tempo della borghesia dopo il quale, a livello di cesure reali, è soltanto la società comunista senza classi. Ecco perché il marxismo, come espressione della rivoluzione sociale del proletariato, si costituisce come critica rivoluzionaria della scienza borghese del diritto e dello Stato per arrivare, attraverso questa critica, all’oggetto di quella scienza, così come Marx criticava la filosofia hegeliana dello Stato per arrivare alla critica dello Stato medesimo.

			Stato e diritto sono, per Korsch, l’espressione immediata della rivoluzione borghese e il compimento perfettamente razionale di ogni pensabile dominio di classe. Lo Stato è l’ultima e più potente parola del dominio borghese e capitalistico, “la grande sintesi onnicomprensiva in cui tutte le contraddizioni sono o possono essere definitivamente superate”446. Per questo, scrive Korsch,

			Marx and Engels non soltanto lottarono contro una specifica forma storica di Stato, ma storicamente e materialisticamente misero sullo stesso piano lo Stato e lo Stato borghese e di conseguenza dichiararono l’abolizione dello Stato come lo scopo politico del comunismo.447

			Ciò che segna la originalità del marxismo di Korsch (da questo punto di vista anch’egli allievo indiretto di Emil Lask) è la proposta di applicare il metodo del materialismo storico a se stesso, storicizzando il marxismo stesso. È questo, infatti, il punto centrale di Marxismus und Philosophie, ovvero la tesi della realtà delle forme coscienziali, dell’ideologia e delle cosiddette “sovrastrutture”: “per il moderno materialismo dialettico è fondamentale cogliere nella teoria le filosofie e gli altri sistemi ideologici come realtà e trattarli nella pratica come tali”448.

			Il condizionamento economico delle forme giuridiche e statuali non significa, per Korsch, riduzione dell’attività pratica del proletariato alla sfera economica, ma deve investire la totalità economico-sociale nel suo complesso, quindi anche le “forme” in quanto tali. E non sono soltanto lo Stato e il diritto ad essere “reali”, ma finanche le stesse ideologie e teorie giuridiche e politiche. Per il marxismo volgare, afferma Korsch, “non vi sono tre gradi di realtà: 1) l’economia, che in ultima istanza è la sola realtà oggettiva e totalmente non-ideologica; 2) il diritto e lo Stato, che sono già qualcosa di meno reale perché rivestiti ideologicamente, e 3) l’ideologia pura che è senza oggetto e totalmente non-reale”449. Ciò contraddice il punto di vista marxiano della totalità concreta, dove struttura e sovrastruttura si richiamano nel senso che le forme di coscienza non sono un semplice prodotto della realtà economica, ma sono in fondo ciò che consente la stessa riproduzione dei rapporti economici. Diritto, Stato, economia concorrono tutti a costituire la formazione economico-sociale che chiamiano società borghese o capitalistica, per cui il diritto non è il rispecchiamento formale degli interessi di classe, ma costituisce la forma necessaria del rapporto di classe, sicché rovesciare il rapporto giuridico coincide con il rovesciamento del rapporto economico. Qui appare un altro esempio di come il movimento socialista, che apparentemente aveva “fondato” la repubblica di Weimar, di fatto ritiene se stesso un nemico del popolo: deve lottare contro lo Stato anche quando sembrerebbe che si tratta dello Stato socialista. La rivoluzione aveva portato l’economia dentro lo Stato, ma la lotta al capitalismo per una “nuova” costituzione economica combatte proprio contro quello stesso Stato che aveva già dentro di sé – come qui non importa – l’economia dei consigli. Nelle parole di un altro giuslavorista di sinistra, Sinzheimer, la lotta contro il capitalismo “è soprattutto una lotta politica rivolta contro il dominio dello stato, per ottenere un mutamento del diritto dell’economia”450. I marxisti come Korsch e Sinzheimer, pur sottili nelle questioni filosofiche o giuridiche, rivelano però alla fine di non saper uscire fuori dalle loro contraddizioni interne: la costituzione economica invocata è in verità una costituzione contro la costituzione di Weimar.

			Un altro scritto va però infine preso in considerazione per determinare il pensiero di Korsch in ambito giuridico; si tratta della prolusione quale professore straordinario della Università di Jena nel 1923, Jus belli ac pacis im Arbeitsrecht, uno scritto ambivalente, che può essere letto nell’ottica dei precedenti scritti sulla Sozialisierung, i consigli di fabbrica e il diritto del lavoro, ma può anche prestarsi ad una lettura più dichiaratamente giusfilosofica. In Marxismus und Philosophie Korsch si proponeva di restaurare il rapporto storicamente e teoreticamente necessario tra il marxismo e la filosofia classica; in Jus belli ac pacis egli si propone di porre le basi per la restaurazione del rapporto tra il giusnaturalismo della borghesia e il nuovo diritto naturale della classe operaia451, credendo di dover sottrarre la tradizione di diritto naturale alla destra, ma in tal modo ponendosi, di fatto, su un piano che formalizzava una carenza sostanziale della sinistra di Weimar, ovvero una schietta dottrina dello Stato e del diritto che non si limitasse ad una loro critica estrinseca452.

			Come che sia, secondo Korsch le categorie elaborate dalla borghesia rivoluzionaria conservano la loro validità anche nell’epoca della rivoluzione proletaria pur nella trasformazione dei loro contenuti immediati: esiste un “nesso necessario ed essenziale tra l’idealismo tedesco e il marxismo”453. Così v’è un nesso tra la guerra del proletariato contro la società capitalistico-borghese e la guerra della borghesia contro la società feudale-cetuale: “In ciò rientra specialmente il fatto che con le dottrine classiche del diritto naturale, con Grozio, Hegel e Clausewitz e con gli economisti politici della classe proletaria, con Marx e Lenin, si comprende la natura reale della guerra e del suo vero rapporto con la pace”454. Il giusnaturalismo, “autenticamente scientifico, vivace, creativo e rivoluzionario”455, viene ripreso dal movimento operaio del XIX e del XX secolo come arma critica della scissione operata dal positivismo giuridico borghese tra “ordinamento di pace” e “diritto della guerra”, scissione del tutto ignota, secondo Korsch, al primo grande giusnaturalista borghese, Grozio.

			Ciò che faceva, a suo avviso, dell’opera di Grozio un’opera scientifica era la considerazione che “tutto il diritto, considerato secondo il suo vero concetto, è un diritto della guerra e della pace (…) Pace e guerra formano per Grozio una totalità sociale, che proprio in quanto totalità va compresa e sviluppata anche dai giuristi”456. Distinguere un particolare jus belli dal diritto “normalmente” vigente serve soltanto ad occultare il fatto reale che “in ogni e qualsiasi accadimento giuridico dell’odierna società borghese, nel più privato rapporto giuridico come negli scambi imperialistici su scala mondiale, è insito un momento di guerra”457.

			Rispetto alla mistificante scienza “positiva” della borghesia, la classe operaia rialza nel campo del diritto la bandiera del giusnaturalismo abbandonata dalla borghesia reazionaria e pone nuovamente al centro dei rapporti sociali il diritto di guerra e di pace tra le classi. Si comprende, su queste premesse, anche il successivo interesse di Korsch (ma anche di altri teorici marxisti, da Kirchheimer a Neumann) per Carl Schmitt e il suo concetto del politico fondato sulla teoria dell’amico-nemico458. Una posizione, quella di Korsch, emblematica da più punti di vista di un rapporto con lo Stato ineluttabilmente portato alla critica radicale delle premesse “democratiche” di quello Stato, premesse insufficienti per una organizzazione nuova dei rapporti di classe. Korsch è da questo punto di vista, per essere tra l’altro nel campo del diritto un giuslavorista, tra gli autori più significativi per la spiegazione della crisi della Repubblica weimariana, per la comprensione di una sostanza originariamente contraddittoria della “decisione” fondante, che decisione appunto non fu, né decisione né compromesso, e nemmeno decisione per un compromesso, qualcosa di analogo al ruolo del sindacato, dentro e contro lo Stato al tempo stesso459. Non a caso per Korsch la costituzione di Weimar rappresenta un “grande inganno”460 proprio sulla questione dei consigli e della sindacalizzazione, mentre la costituzionalizzazione dei consigli prevista dall’art. 165 rappresenta per lui una mera “caricatura”461 del progetto consiliare rivoluzionario. La critica del giuslavorista Korsch alla socialdemocrazia e alla carta costituzionale di Weimar sottolinea appunto l’intima contraddittorietà della repubblica weimariana, abbandonata da un lato alla critica della destra, ma anche, dall’altro, alla critica di chi, come Korsch, considerava il conflitto sociale come un conflitto per la distruzione finale dell’avversario: 

			Questa guerra “assoluta” si distingue da quelle normali specie per il fatto che il suo scopo non consiste nell’ottenere semplicemente un vantaggio sull’avversario quanto nella sua sconfitta completa “sia che lo si voglia annientare politicamente sia che ci si limiti a renderlo inoffensivo, costringendolo così ad accettare qualsiasi condizione di pace”.462

			4. Hermann Heller: il socialismo tra Stato e cultura – Hermann Heller (1891-1933) è certamente tra i giuristi di orientamento socialista uno dei più interessanti e originali negli anni di Weimar463, autore, tra l’altro, di un interessante, anche se poco citato, lavoro sui diritti fondamentali nella costituzione di Weimar464. Dal punto di vista più teorico-generale, anche per Heller la lotta di classe non può fondarsi solo sugli interessi economici, ma presuppone una battaglia culturale che vada oltre le categorie classiche del socialismo marxista. Così, ad esempio, Heller si sforza di riportare dentro il campo concettuale del Partito socialdemocratico tedesco (cui aderisce nel 1920, pur essendo di origini austriache) l’idea di nazione e quella di Stato, la cui universalità non può essere disconosciuta in nome di un ipotetico primato della struttura economica.

			La filosofia di Heller si presenta in effetti come una filosofia della cultura molto debitrice all’idealismo di Hegel, da un lato, e alle dicotomie sociologiche proprie di quel tempo, comunità vs. società, Kultur vs. Zivilisation. Per Heller sia l’individuo del pensiero liberale sia la classe della vulgata marxista sono concetti incapaci di cogliere il processo storico nelle sue dimensioni sostanziali, dove la nazione e non la classe appare come il motore centrale dell’evoluzione. Qui si palesa il retroterra culturale propriamente austriaco di Heller, nel senso che egli dimostra di essere sensibile a quel problema che aveva caratterizzato il dibattito politico nell’Impero austro-ungarico, appunto il rapporto tra le minoranze nazionali. È la nazione, per Heller, lo spazio proprio della cultura, specificamente di una comunità di cultura: “L’essere umano è una morta astrazione concettuale”, scrive Heller465. Osserva Dyzenhaus:

			La natura umana è determinata culturalmente, ma essa determina anche la cultura. La cultura umana si concretizza perché la natura umana è utopica nel senso che pone scopi e poi cerca di raggiungerli. Ma questi scopi operano necessariamente entro il contesto di una cultura che non è un nostro prodotto diretto e che pertanto forma una base relativamente oggettiva e costitutiva dei nostri sforzi individuali.466

			Questa prospettiva sostanzialistica, per così dire, rende il socialismo democratico di Heller un unicum rispetto alle interpretazioni degli altri giuristi e politologi di orientamento socialdemocratico della Germania weimariana, tant’è che l’interpretazione che Heller dà della democrazia, da un lato, e del fascismo italiano, dall’altro, non va esente da certe simpatie – sia pure superficiali – per il fascismo467 e da una qualche coloritura decisionistica del 
sistema democratico, dove fondamentale resta per lui il momento organizzatorio della libertà politica. La concezione socialdemocratica di questo giurista, che dovrà lasciare la cattedra ed emigrare all’avvento del nazionalsocialismo, tornerà in auge nella Germania federale del dopoguerra grazie ad alcuni concetti di cui egli fu teorico: lo “Stato sociale di diritto” e l’omogeneità della collettività nazionale:

			A suo avviso in assenza di una “omogeneità sociale” che garantisca l’uguaglianza sociale le libertà individuali per le quali hanno combattuto i liberali sono peggio che inutili. Queste libertà, infatti, possono essere politicamente e socialmente divisive quando gruppi di individui scoprono che la promessa formale del diritto di una uguaglianza e di una libertà per tutti è meramente formale, cioè priva di sostanza.468

			La filosofia del diritto di Hermann Heller è adeguata alla sua dottrina dello Stato. Essa si indirizza innanzitutto contro le posizioni normative e “nomocratiche”, in particolare, quindi, contro la dottrina pura del diritto di Hans Kelsen, erede del positivismo formalistico dei Gerber, Laband, Jellinek e che trova nel francese Duguit il suo compimento nella sua “dottrina dello Stato senza Stato”469. Heller critica alla radice ogni purezza metodologica e richiede, al contrario, un sincretismo metodologico, capace di afferrare il diritto nella sua polivalenza. Il diritto non è riducibile a norma, ma richiede indagini di natura contemporaneamente giuridica, sociologica e politologica. Scrive Heller in Die Souveränität: “Ogni problema giuridico, nessuno escluso, si radica in basso nella sociologia e in alto nella sfera etico-politica, e non soltanto è accessibile sia ad un’analisi causale che ad una normativa, ma anzi le richiede entrambe”470. Se metodologicamente ciò significa che il diritto non può essere conosciuto con una ricostruzione puramente logico-formale, dal punto di vista delle premesse e dei risultati ciò vuol dire: 1) che nessuna teoria, nel campo del diritto dello Stato, può fare a meno della prassi (e viceversa); 2) che il diritto non è pura forma, ma anche contenuto, non è solo procedura, ma anche decisione.

			Lo Stato non può essere dissolto nell’ordinamento giuridico, ma esso precede le norme giuridiche, altrimenti la dottrina dello Stato si risolverebbe nell’essere una dottrina dello Stato senza Stato. Le norme appaiono così come imperativi impartiti dagli organi dello Stato ai suoi vari livelli, espressioni della capacità di decisione propria dello Stato. A differenza di Kelsen, per Heller il fondamento del diritto non è il diritto, ma il potere, il quale, a sua volta, non può non essere espressione di una società conflittuale che richiede una decisione. Heller non si occupa specificamente di diritto costituzionale positivo471, ma di metodologia conoscitiva e in particolare del rapporto tra diritto e politica, partendo da una critica della scienza del diritto statuale del Kaiserreich, accusata di “impoliticità”.

			Di qui, anche, la sua concezione della sovranità, radicalmente contrapposta a quella di Kelsen, che la sovranità voleva invece radicalmente rimuovere. Per Heller la sovranità si fonda sull’esistenza di una “unità universale di decisione” che costituisce l’origine non soltanto delle decisioni politiche e delle norme giuridiche, ma anche degli stessi diritti dei soggetti sottomessi all’ordinamento giuridico. La sovranità “è la proprietà di un’unità universale di effettività e di decisione sul territorio, grazie alla quale unità essa, per il bene del diritto, si afferma in certi casi in modo assoluto anche contro il diritto”472.

			La concezione helleriana non può tuttavia essere compresa a pieno evidenziandone le eventuali contraddizioni rispetto a concetti formalmente pure accettati. Heller, nonostante le somiglianze con autori conservatori come Carl Schmitt, resta un giurista socialista di formazione originariamente marxista, del tutto consapevole che la politica è conflitto473 e che di conseguenza il diritto, in quanto regola astratta e uguale, può nascondere il conflitto, ma non abolirlo. Nonostante la sua lontananza dal marxismo volgare e deterministico, da questo punto di vista Heller, al tempo stesso legato alle problematiche del suo tempo (la costituzione di Weimar come risposta alla rivoluzione) e svincolato da esso474, resta certamente partecipe della tradizione del movimento operaio, specificamente di quella più critica del formalismo liberale e delle illusioni dei compromessi parlamentaristici. 
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			Capitolo settimo 
La rivoluzione conservatrice

			1. Stato e diritto in Spengler. – Oswald Spengler – l’autore, come osservò lo “Spengler italiano”, Adriano Tilgher, di una “rivelazione terribile per una civiltà [quella capitalista, faustiana] che, come forse nessun’altra, si era creduta destinata a non morire giammai”475 – appare, ad una rilettura delle sue opere principali, una figura intellettuale tanto affascinante quanto sfuggente e contraddittoria. Da un lato, affascina la sua capacità di descrivere il processo di decadenza delle forme del mondo, in particolare dell’Occidente; dall’altro, però, a parte il suo rifiuto del “culto della costituzione”, appare evidente come alla fine egli non riesca a sottrarsi ad una tendenza non più descrittiva, bensì valutativa. Pur rifiutando il pessimismo (si ricordi il saggio del 1921, Pessimismus?), Spengler non sfugge però ad una prospettiva di mero decadentismo; se da un lato, insomma, egli sembra prefigurare, sia pure solo entro certi limiti, le caratteristiche fondamentali di quello che si chiamerà il “modernismo reazionario”, dall’altro cade in una sorta di “dandismo intellettuale”, lo stesso cui non si sottrae un altro esponente della rivoluzione conservatrice, Ernst Jünger476. D’altra parte, non è possibile dimenticare che Spengler, per sua propria ammissione, fu un letterato mancato, che visse la sua incapacità di diventare romanziere sublimandola in una giustificazione storico-universale; né è possibile dimenticare – forse ancor più – che alle origini del Tramonto dell’Occidente è una vocazione politica477.

			Tutto ciò comporta una serie di ambiguità, ambivalenze, aporie, forse vere e proprie contraddizioni nel pensiero relativistico di Spengler, in quello che Adriano Tilgher ha chiamato lo “scetticismo storicistico”478. Queste contraddizioni si rivelano, tra l’altro, proprio per quanto concerne il suo modo di concepire il fenomeno statuale479 e giuridico, sia pure più da storico che da teorico. Indubbiamente, però, la sua esposizione dell’evoluzione del diritto è un esempio tangibile (indipendentemente dalla sua eventuale non giustificabilità in sede storica) della morfologia spengleriana della storia, ovvero della discontinuità dello sviluppo storico: esempio sia in positivo sia, soprattutto, in negativo, in quanto mostra bene un certo dilettantismo che permea di sé tutta l’opera spengleriana e che forse proprio per questo riesce a dare una sorta di giustificazione intellettuale alla critica della democrazia weimariana, anche quando veniva svolta da figure che di intellettuale avevano certamente poco.

			Al diritto Spengler dedica una cinquantina di pagine del Tramonto e qualche considerazione più teorica nel secondo volume della stessa opera. Tuttavia, non è da qui che intendo prendere l’avvio per queste brevi considerazioni, quanto dal quarto capitolo del Neubau des Deutschen Reiches, del 1923. “Il diritto romano – vi si legge – ci ha corrotto”480. Questa affermazione non è propriamente descrittiva; essa lascia presumere uno sviluppo differente della cultura tedesca ove questa non fosse stata, in virtù del fenomeno della recezione, impregnata di, e quindi “corrotta” dal diritto romano (e poi dal materialismo inglese, di cui il socialismo anche marxiano è solo una forma481). Perché il diritto romano (ovvero ciò che si chiama diritto romano a partire dalla riscoperta delle Pandette da parte di Irnerio) corrompe (e quindi ha un segno negativo)? Perché – scrive Spengler – esso “asseconda pericolosamente le tendenze del tedesco comune a sognare, a divagare, a trangugiare tutto quanto esiste di fatto”482. Che cosa ciò veramente significhi non è molto chiaro, anche se più oltre qualcosa sembra chiarirsi: la recezione del diritto romano, cioè del diritto delle pandette, ha corrotto l’ideale propriamente germanico della libertà, ha infettato, insomma, l’originaria libertà germanica con l’idea di obbligazione, del rapporto sinallagmatico tra pretesa e prestazione, idea di obbligazione, precisa Spengler, che fu il risultato di una interpretazione finalizzata alle esigenze e ai bisogni degli imperatori di Bisanzio, e quindi coniata sotto i torchi di uno spirito orientale, che non conosce libertà spirituale, ma solo obbedienza e servitù. Il diritto ha in tal modo preso la via della sua formalizzazione razionalistica, della sua concettualizzazione astratta, che ha posto però un contrasto tra “il libro” (il diritto romano giustinianeo) e “la vita”, che si è voluto adattare a questo libro. Come è stato osservato, “tutto lo sviluppo giuridico moderno servirebbe a comprovare questa lunga lotta fra il libro e la vita, fra l’autorità del concetto e la realtà, fra la teoria e la pratica, la forma e la sostanza”483. Per Spengler, il diritto romano era il prodotto unico e intraducibile di esigenze politico-economiche del tempo; il diritto era qualcosa di concreto, inutilizzabile per il mondo attuale, dove ad esempio l’idea di “diritti d’autore” è qualcosa di specificamente moderno, cioè di non-concreto. Rispetto a questo processo, i giuristi moderni, “infettati” dal diritto romano e dalle formule geometrizzanti del giusnaturalismo, invece di privilegiare il concreto, le esigenze della vita concreta, hanno cercato di adattare la vita alle categorie del libro. Il romanista è per Spengler il pedante conservatore insensibile alle esigenze dei processi storici concreti.

			Per la verità, Spengler pare qui attenersi ad una visione tradizionale del fenomeno della recezione in Germania, cioè che essa abbia riguardato il solo diritto privato. Non si trova nessun riferimento, né nel capitolo quarto del Neubau, né nel Tramonto, a Paul Laband. Ma è stato proprio Laband, nel suo celebre discorso di rettorato, ad aver demolito l’opinione secondo la quale la recezione del corpus juris avesse riguardato solo il diritto delle pandette, cioè solo la parte privatistica della codificazione di Giustiniano. Laband ha dimostrato che non era il diritto privato ad aver bisogno di essere sostituito; non era insomma il diritto privato di Giustiniano cui si guardava, quanto proprio, invece, il cosiddetto diritto pubblico romano, che poteva consentire all’Imperatore tedesco e ai prìncipi tedeschi di sviluppare un modello politico di tipo assolutistico, cioè svincolato dalle consuetudini, dai privilegi e diritti tradizionali delle città e delle campagne per essere consegnato alla volontà del principe, volontà sottratta alle regole consuetudinarie (in qualche modo democratiche) e riaffermata nel senso della libertà dal diritto484.

			In verità, noi non sappiamo se Spengler avesse conoscenza di Laband e deliberatamente lo ignorasse (come, in campo filosofico, lascia perplessi la totale assenza di riferimenti nel Tramonto a Henri Bergson). Ciò è però probabile, in quanto l’interpretazione di Laband andava in una direzione contraria a quella di Spengler; la riaffermazione del diritto germanico contro il diritto romano (che certo era un tema discusso dagli storici del diritto in Germania in quegli anni) si andava sempre più colorando di significati politici, praticamente politici, sicché la condanna del diritto romano, sia pure stravolto o comunque frainteso, aveva il significato di proporre un diritto (apparentemente antico-germanico) fondato politicamente su precise scelte di valore, di valore soggettivo. Ciò che viene criticato è, in sostanza, il concetto di Stato di diritto così come è stato sviluppato dal pensiero europeo a partire dal Settecento: si pensi qui al monopolio dell’uso della forza, per cui soltanto allo Stato e ai suoi organi (organizzati secondo il principio della divisione del lavoro) è riservata la coercizione sul reo. Questo principio è criticato di fatto da Spengler, il quale scrive che il reo, “quando commette l’atto criminale e quando fugge (…) è privo di diritti”. Lo Stato di diritto, in altri termini, “nega la pretesa dell’uomo libero di difendere se stesso, la propria dignità, la propria sicurezza e proprietà e quelle del suo popolo e della sua patria con tutti i mezzi di cui dispone”485. In verità, dietro il riferimento di Spengler alla libertà germanica, appare in tutta la sua forza la preoccupazione di uno spirito piccolo-borghese, forse scosso dagli eventi della fine dell’Impero e dalla Repubblica Bavarese dei Consigli: chi scassina, “chi invade con la forza la proprietà altrui per distruggere o sottrarre qualcosa, è fuorilegge”486, cioè diventa oggetto possibile di qualunque azione da parte del danneggiato. Anche nello scritto successivo del 1933, Jahre der Entscheidung, Spengler non si mostra tenero con i devianti, definiti tout-court “accademici falliti, avventurieri e speculatori, delinquenti e prostitute, fannulloni, disturbati mentali”487, cui vengono contrapposti coloro che sopportano la loro povertà in silenzio.

			Ciò che pure colpisce in queste frasi, che dovrebbero individuare il senso propriamente germanico del diritto, è che esse, contrariamente a quanto scrive Spengler, sono assolutamente universali. V’è in lui, quindi, una contraddizione radicale proprio in merito alle dimensioni e alle traduzioni pratiche della sua dottrina filosofico-storica. Se ogni cultura ha la sua propria estetica, la sua propria morale, la sua propria logica, il suo proprio diritto e via dicendo, nel campo di quest’ultimo la peculiarità del diritto proprio della cultura germanica si rivela, concretamente, la traduzione vagamente teoretica di esigenze e di bisogni spirituali propri della borghesia tedesca. Quando Spengler scrive che “un diritto valido universalmente si trova soltanto nelle teste di intellettuali e sognatori lontani dalla realtà”, egli scrive qualcosa che contraddice il contenuto del suo diritto “propriamente germanico”, il quale assomiglia invece molto all’istinto di vendetta che ovunque e sempre afferra il proprietario che si vede portar via un bene. “Fonte di ogni diritto – scrive Spengler – è la vita stessa”, cioè la vita di un dato popolo, concretamente esistente in un dato tempo, ma il risultato propositivo è ben misero: le norme di questo diritto scaturito dalla vita del popolo tedesco sono da un lato un grido di dolore contro le tasse “dettate dall’invidia delle classi subordinate”488, dall’altro le norme della difesa assoluta della proprietà privata, esattamente di quella proprietà privata consolidatasi – anche in Germania – sotto l’imperio del diritto privato romano. La libertà germanica è la libertà delle foreste, ma la libertà personale di Spengler è la libertà del godimento assoluto del patrimonio privato. E a nulla vale contrapporre a questo dato di fatto la distinzione, pur non priva di fondamento, tra patrimonio e denaro, l’uno segno di una sostanza tradizionale, l’altro di uno sradicamento cosmopolitico.

			È però proprio di una certa borghesia conservatrice tedesca di quell’epoca comporre inni alla “giustezza” della vittoria, semmai, come nel pur ebreo Erich Kaufmann, della “guerra vittoriosa”489, ovvero di quello che in Spengler è il “successo attraverso il quale il diritto del più forte diviene il diritto”490. Vi è in Spengler una contrapposizione tanto netta quanto non argomentata tra verità e realtà: v’è un diritto che si fonda su un pensiero orientato verso la verità e un diritto semplicemente reale, effettivo; il primo corrisponde a quello che noi chiamiamo diritto interno o statuale, il secondo a quello che si definisce diritto internazionale, anche se Spengler parla solo di “diritti esterni”. Essi – scrive Spengler – “non avanzano affatto la pretesa di esser giusti. Ad essi basta che siano efficaci. Da loro parla la vita, la quale non ha una logica causale e morale ma una assai più coerente logica organica”491. Ma se questa è l’essenza del diritto internazionale, solo per amore di simmetria in Spengler si parla anche di un cosiddetto “diritto interno”; in realtà, questa essenza del diritto esterno è l’essenza del diritto in quanto tale, sia esso interno o internazionale. Il diritto, scrive Spengler, è “una espressione della potenza”492, che si tratti di una potenza esterna o interna non fa differenza. Così il suo socialismo “prussiano” tutto sommato ha poco di socialismo, ma anche di prussianesimo storicamente reale, e molto di invenzione: “Il socialismo, come lo intendo io, presuppone un’economia privata con il suo vecchio gusto germanico per il potere e il bottino”493.

			Ciò che colpisce è che la tesi di Spengler può essere vicinissima alla dottrina marxista del diritto (tanto più in quanto v’è in lui una sorta di rapporto di dipendenza delle sovrastrutture dalla struttura di vita della cultura, o meglio dalla Vita intesa come struttura) ma proprio nel momento in cui sembra avvicinarsi massimamente ad essa, si pone anche il massimo contrasto. Da un lato, infatti, il diritto è sempre il diritto della casta più forte, ad esempio dei patrizi romani, o dello Stato più forte, ma la “potenza” di questa casta o di questo Stato non viene mai interpretata in senso economico, ma piuttosto in un significato di “sacralità”. Il diritto di cui qui si parla è un diritto “di sempre, perché è scaturito da esperienze del sangue epperò si dimostra efficiente”494, ovvero, appunto, “sacro”. Il diritto antico, proprio delle culture, è un diritto sostanziale, un “diritto dei corpi”495, di contro al diritto moderno, che è un “diritto delle funzioni”496. Questo diritto “di sempre” e per questo “sacro” è effetto del sentimento originario della potenza, dal quale nascono appunto “la conquista, la politica e il diritto”497. Il diritto, ovviamente questo diritto, imparentato strettamente con la conquista e con la politica, si oppone, in quanto “proprietà del potente”498, al figlio prediletto del sentimento della preda, il denaro. In Spengler il denaro – sia pure distinto dall’idea, fornita invece di valenza positiva, di “patrimonio” – è un punto fermo di contrapposizione, il denaro è il simbolo per eccellenza della civiltà faustiana. Ma proprio la sacralità del diritto, il suo essere dipendente da altre potenze, ne fa un fenomeno dipendente, non autonomo. “È un grave errore – scrive Spengler – credere che possa esistere un diritto in generale, per così dire aleggiante al disopra delle cose, del tutto indipendente dagli interessi politico-economici”499. Ci si può certo immaginare questo diritto, ma esso, per Spengler, è di fatto inesistente.

			Il diritto è per Spengler una forma, ma in un significato del tutto differente da quello proprio ai giuristi: il diritto è forma intesa come manifestazione di una sostanza specifica, storicamente determinata, ovvero come segno, traccia astratta dell’immagine del mondo propria di coloro che lo hanno creato: statico, ad esempio, nella Roma antica, dinamico nella modernità faustiana. Ogni cultura ha dunque un suo proprio diritto, sicché non si comprende perché l’Occidente entrato nella fase della civilizzazione debba sostituire il diritto che corrisponde alla fase faustiana del suo movimento un diritto che non può appartenerle più. Il diritto moderno, il diritto geometrico, razionalistico, formalistico, è esattamente il diritto di quella che noi chiamiamo modernità, sicché è vano (ed anche contraddittorio) opporre ad esso l’idea di un diritto alternativo, che risulta solo, non a caso, il prodotto delle fantasie e degli egoismi di una classe storicamente molto condizionata.

			È questa, a dire il vero, la contraddizione fondamentale di tutto il pensiero reazionario, che mescola lucidità di analisi e confusione progettuale, che non sa veramente accettare il risultato della sua diagnosi anche quando correttamente effettuata. Ha ragione Spengler – sia pure dopo Simmel – quando collega il diritto moderno con il fenomeno del denaro, della prevalenza dell’astratto: il diritto astratto condivide con l’astratto per eccellenza della modernità, il denaro, lo stesso destino, di essere entrambi potentemente dominatori del tempo storico faustiano. Ma non vi è uscita da questa gabbia d’acciaio all’indietro, bensì solo dentro ed oltre, anche se questo non doveva significare immediatamente accettare tutte le svolte individualistiche dalla modernità, a partire dalla nuova costituzione repubblicana. Sicché non si tratta di essere pessimisti (e Spengler si proclama innocente di questa accusa), e nemmeno ottimisti, bensì di saper cogliere i fenomeni della modernità come inevitabili e saper vivere dentro quei fenomeni. Così, per quanto riguarda il diritto, Spengler correttamente vede il diritto dell’Occidente faustiano come uno sforzo illusorio di tradurre nella realtà concreta le astratte elaborazioni di un ceto intellettuale staccato dai processi della vita. Anche per Spengler – come altri grandi autori reazionari quali Joseph de Maistre – il diritto che conta non è quello scritto:

			Ciò che si scrive in una Costituzione è sempre inessenziale. Tutto dipende da quello che l’istinto generale di volta in volta ne fa. Il parlamento inglese governa secondo leggi non scritte, ricavate da un’antica prassi e spesso assai poco democratiche, e proprio per questo con così grande successo.500

			Spengler si inserisce in una tradizione di critica al costituzionalismo che risale a Burke, Maistre e Bonald, per i quali la vera, “autentica”, costituzione è data dall’esistenza di un popolo, non da ciò che viene scritto in una legge, che è soltanto il prodotto contingente di una volontà arbitraria. Da questo punto di vista, la posizione complessiva di Spengler, come quella di molti altri esponenti della “rivoluzione conservatrice” tedesca, resta debitrice nei confronti di un’opera veramente epocale, nell’àmbito degli studi di filosofia sociale, vale a dire Gemeinschaft und Gesellschaft di Ferdinand Tönnies. La stessa distinzione tra cultura e civilizzazione è per più versi una sublimazione storico-filosofica delle categorie sociologiche analizzate da Tönnies, che proprio nella costituzione di Weimar e nel dibattito sulla costituzione trova la prima concreta esplicitazione.

			Nel campo specificamente giuridico appare evidente come un’altra distinzione dell’epoca sia determinante sullo sviluppo del pensiero di Spengler, quella di Ernst Cassirer tra sostanza e funzione. Insieme con la coppia concettuale di Tönnies, ritengo che la distinzione tra sostanza e funzione sia quella fondante della cultura e della Kulturkritik dell’epoca guglielmina (e non solo guglielmina); in effetti, Spengler distingue due forme di diritto, la prima sostanzialistica, legata alla dimensione della fattualità e della concretezza delle abitudini, degli usi, delle consuetudini, la seconda geometrizzante, legata al giusnaturalismo moderno.

			È chiaro, in questa prospettiva, che il diritto non è per Spengler qualcosa di autonomo; esso, al contrario, si compenetra alle altre forme di manifestazione dell’unica sostanza costituita dalla vita concreta di un popolo. Ciò appare nella sua spiegazione del diritto romano arcaico: “Chi a Roma abbracciava la carriera della magistratura diveniva necessariamente giurista, capo militare, capo amministrativo e funzionario delle finanze ad un tempo”, spiega Spengler501. Non si danno, in altri termini, specializzazioni, che invece sono fondamentali proprio in rapporto al diritto moderno, ai suoi tecnicismi formali e alle sue complesse procedure. Ciò che conta non è tanto, qui, di sapere se l’interpretazione che Spengler dà del diritto romano sia corretta o meno; probabilmente non lo è, ma il riferimento serve a far vedere le due forme di diritto che egli aveva presenti, l’una ideale (anche se storicizzata), l’altra presente nella contemporanità e che doveva essere oggetto di critica a partire dal diritto presunto tradizionale ma di fatto ideale, o, meglio, (almeno in parte) ideologico, non ostante la critica alle astrazioni che caratterizzerebbero il diritto moderno. Resta il fatto, com’è stato osservato, che “la spiegazione [di Spengler] dell’origine e della fonte del diritto è primitiva e incompleta”502.

			Ciò che in definitiva caratterizza questo diritto ideale spacciato per un antico diritto è il suo carattere personale e individuale, ovvero concreto. Il diritto antico, proprio delle culture, è un diritto che riguarda il singolo caso: “è assolutamente un diritto del giorno, anzi del momento. È di tal natura che esso viene creato in ogni singolo caso per questo stesso caso, cessando di valere quando il caso è esaurito”503. Qui, a dire il vero, si manifesta nient’altro che la polemica contro il formalismo espressa già, qualche anno prima, dall’approccio sociologico al diritto e dagli esponenti più oltranzisti del cosiddetto “movimento del diritto libero”, sostenitori del libero reperimento del diritto da parte del giudice. Rispetto a questi Spengler va però ben oltre, offrendo un’interpretazione del diritto pretorile romano forzata e non fondata sui testi, un’interpretazione, ad esempio, che annulla radicalmente ogni idea di durata del diritto e che addirittura la banalizza, allorquando, ad esempio, egli sostiene che l’esperienza su cui si fondava il diritto pretorile

			non era l’espressione di chi padroneggiava un corpo di leggi privo di lacune e riferentesi ad ogni possibile caso, essendo esercitato nell’applicare tali leggi, ma era la certezza acquisita che certi casi giuridici si ripetono continuamente e che quindi ci si poteva risparmiare la fatica di formulare ogni volta una legge nuova.504

			In altri termini, Spengler contrappone un diritto antico, proprio delle culture, “forgiato in vista del presente”, e un diritto moderno, occidentale, laicizzato, razionalistico, “forgiato in vista del futuro”505, di cui è espressione proprio la costituzione di Weimar, con il suo catalogo di diritti. Può esservi una dose di banalità in queste posizioni di Spengler, ma, anche, un nòcciolo di verità che bisogna saper cogliere, un nòcciolo di verità che consiste nell’indubbio dato di fatto che il diritto moderno, il diritto legale delle società occidentali capitalistiche, è un diritto finalizzato a rendere possibili, certi e sicuri i traffici economici. Il diritto legale, razionalizzato, è un diritto che guarda certamente al futuro, perché nel tempo futuro si raccoglie – sotto forma di guadagno, di profitto – ciò che è dato nell’oggi. Questa è la qualità propria del denaro, nelle società civilizzate, di produrre profitto, cioè di essere per sua propria virtù quantitativamente maggiore domani che oggi. 

			Ma se tutto ciò può contribuire a creare il fascino di un’opera come quella di Spengler, che merita finalmente di essere studiata senza preconcetti, non v’è dubbio, però, che proprio la sua “filosofia dello Stato” è in grado di mostrare tutti i limiti di questa concezione. Basti, qui, ricordare come Spengler ignori totalmente un’opera come quella di Rudolf von Jhering, che certamente precorre tutto ciò che di positivo v’è nella sociologia storica di Spengler, il francese Saleilles, che vedeva il diritto come il risultato dei bisogni sociali ed economici dell’epoca, Windscheid, Kantorowicz e il giusliberismo con la sua idea del giudice-legislatore secondo, appunto, i bisogni concreti della vita di un popolo così come interpretati dal giudice. Il relativismo storico-politico e storico-giuridico di Spengler lo colloca in quella tradizione realistico-sociologica che parte da Montesquieu e per la quale nessuna “forma politica” è adatta a tutte le società umane, indipendentemente dalle realtà antropologiche, storiche, geografiche, spirituali e via dicendo506. Ma va anche detto che nessuna scienza giuridica, per quanto antiformalistica, critica, sostanzialistica, politica, insomma, afferma mai la riducibilità senza residui di tutto il diritto al concetto di “vita”. Il diritto non può, per sua essenza, non trascendere anche, in qualche modo, la vita stessa, essere, insomma, modello e guida della vita. La distinzione tra “statica” e “dinamica”507, usata da Spengler proprio in riferimento al diritto, può essere utile dal punto di vista della teoria generale (come in Merkl e Kelsen), ma in quanto chiave di comprensione della filosofia della storia giuridica nel senso di una loro opposizione finisce con l’essere una formula dogmatica, utile più che altro per immaginare una vocazione giuridica “germanica” dinamica opposta alla “statica” che sarebbe stata propria dei giuristi romani508. In base alla figurazione di Spengler la costituzione di Weimar dovrebbe essere l’espressione di una “statica” giuridica, ma solo nel senso che “statico”, per Spengler, è ciò che a lui non piace, ovvero che non corrisponde alla sua “morfologia” storica. Una dimostrazione in più che tra storia e pensiero può esserci solo un rapporto di trasposizione, come in Hegel, o di critica, come in Marx. Altre vie si rivelano non a caso fangose e impraticabili.

			2. Nichilismo, potenza e diritto borghese in Ernst Jünger. – Una delle parole-chiave de L’Operaio di Ernst Jünger509, è “scheinbar”: apparente. Apparente è innanzi tutto il dominio del borghese510, ovvero lo Stato legislativo liberale dell’Ottocento rinnovato nella costituzione di Weimar che cercava la sua legittimazione nel contratto sociale in quanto sfera di sicurezza difensiva, illusoria, appunto apparente perché strutturalmente incapace di vedere e volere il pericolo, l’elementare che sempre è e che non pretende solo d’esser parte di ogni possibile ordine, “ma è anche la matrice di quella superiore sicurezza dalla quale il borghese sarà sempre escluso”511. La trattativa, la dilazione e il compromesso – che caratterizzavano la stessa democrazia di Weimar – sono ciò cui il borghese per sua natura tende. La sua vocazione è alla difesa: ciò spiega, scrive Jünger, “perché nella politica borghese, fin dalle origini, il ceto degli avvocati (Advokatenstand) svolge un ruolo tutto particolare”512. Al tempo stesso, però, il dominio apparente dello Stato liberale svela l’essenza nascosta e profonda del razionalismo astratto, del formalismo: “Nello spazio governato da princìpi liberali, l’ideale è la strapotenza, non palese ma velata, controbilanciata da una velata schiavitù”513. Strapotenza e schiavitù, pirateria e libertà di commercio fondate su concetti liberali514 sono due facce della stessa medaglia: l’apparenza, ovvero l’assenza di forma, di “metafisica”, il sostare del mondo “in uno strano periodo nel quale non c’è più dominio e non c’è ancora dominio”515, nel quale l’individuo ha perso la capacità di gestire lo Stato.

			Ma per Jünger l’apparenza opera, sottraendo vita, natura e spirito al mondo della forma. L’epoca del dominio apparente dello Stato legislativo liberale toglie senso e significato alle cose, alla vita, al mondo. Toglie essere alla potenza e potenza all’essere, ovvero abolisce il primato della forma. Ciò che resta è un ordine astratto, dove la trasformazione di tutti i vincoli di responsabilità “in rapporti contrattuali con possibilità di rescissione”516 propri dello Stato di diritto nutre l’avvento del nichilismo. L’apparenza prospera nelle relazioni puramente sociali, contrattualistiche, nel rifiuto di ciò che è lo Stato nella sua essenza, essenza originariamente estranea agli spazi puramente giuridici (in senso formalistico) e morali517.

			Non a caso lo Stato liberale del dominio apparente, scriverà Jünger in Über die Linie del 1950, “diventa oggetto nichilistico”518 e la regolazione giuridica della violenza che è la sua funzione rivela l’assenza di limiti alla violenza519. Lo Stato diventato apparente produce quella totale mancanza di senso delle cose che chiamiamo nichilismo, in cui all’individuo “non rimane che la scelta tra modi diversi di ingiustizia”520: come Jünger scrive ne Il nodo di Gordio, “là dove la spada di Temi arrugginisce, scintillano lustre le mannaie”521. Il nichilismo “può effettivamente armonizzarsi con mondi ordinamentali di estese dimensioni”522 ed anzi deve presupporre una sorta di ordine giuridico pre-dato, di un diritto unico e astrattamente immutabile per crescere ed alimentarsi. Noi sappiamo – scrive di contro Jünger – che “non esiste diritto immutabile, ma dei diritti che si creano, si conservano e periscono”. “Essendo la vita molteplice, bisogna che anche il diritto sia molteplice, cioè che quel che è buono per l’uno non sappia convenire in alcun modo all’altro”523; l’ordine astratto, formale, apparente e privo di un proprio organico “paesaggio”, l’ordine solo “spirituale” (intellettualistico, razionalistico, economicistico) “non solo è adatto al nichilismo, ma appartiene al suo stile”, ne è il fine stesso524, sicché “nei campi di concentramento l’assassino ha un trattamento privilegiato rispetto al prigioniero politico”525.

			Certo, nel saggio del 1950 le posizioni di Jünger sono per molti versi differenti da quelle degli anni del primo dopoguerra, della “rivoluzione conservatrice” e dei saggi sulla Mobilitazione totale526 e L’operaio. Ancora una volta la guerra ha marcato il confine. Ma restano i temi di fondo, resta l’equazione personale dello Jünger che continua a pensare lo stesso tema: l’opposizione di apparenza e realtà. Anche dopo l’oltrepassamento del punto-zero il dominio dell’apparenza, della volontà arbitraria527, non solo resta intatto: si è persa anche la promessa di un superamento del nichilismo proprio della figura mitica dell’Operaio in un “nuovo dominio”, in una nuova comunità metapolitica. Lo Stato, il Leviatano, continua a manifestarsi invincibile, al punto che “potrebbe ingoiare in un boccone quel residuo rimasto ancora estraneo ai processi di secolarizzazione, se una certa diffidenza non lo trattenesse dal farlo”528. Ciò non ostante – ma forse proprio per questo – la sua invincibilità è ancora e sempre un’illusione: in ciò proprio, però, nella sua illusorietà ed apparenza, “risiede la sua forza”. “La morte che [il Leviatano] promette è illusoria, e perciò più terribile della morte del campo di battaglia”529. Appare qui una differenza rilevante tra Jünger e Schmitt. Per quest’ultimo, evidentemente sotto l’influsso, qui, di Hegel530, “in Germania lo spirito ha ancora una volta giocato il Leviatano”531; per Jünger l’invincibilità del Leviatano sta invece proprio nella sua “apparenza”, nella sua leggerezza, nella sua illusorietà. Qui Jünger è più profondo di Schmitt. Egli sa cogliere il Leviatano come ordinamento giuridico non valido nel quale il nichilista agisce come nel suo stato normale e in cui “all’individuo non rimane che la scelta tra modi diversi di ingiustizia”532.

			Ci sono infatti due idee di giustizia, una astratta, formale nel senso di funzionale, l’altra concreta, più che reale perché da sempre inscritta sull’orizzonte della possibilità, innervata nell’eterno sforzo che caratterizza l’essere che agisce sorretto da un’etica antica. L’Operaio di Jünger, in quanto figura della volontà di potenza nell’èra del dominio planetario della tecnica, in quanto meccanismo di un “orologio cosmico”, simbolizza l’idea della giustizia “concreta” che è nell’ordine “naturale” delle cose, che coglie la sua stessa radice nella assegnazione di un còmpito, nel manifestarsi come potenza in rapporto ad un disvelamento di senso533.

			Questo còmpito è di svelare l’essenza non tecnica della tecnica nel processo stesso di assoggettamento della tecnica con un atto eroico di accettazione del dolore del mondo. Questo è il còmpito che pone la figura dell’Operaio sulla linea, ovvero sul punto-zero del compimento e dell’annuncio: del compimento del nichilismo e dell’annuncio del suo superamento. Compimento ed annuncio si manifestano nella capacità che l’Operaio ha in sé di conferire e generare senso. L’Operaio, come il superuomo di Nietzsche, appartiene all’essenza della volontà di potenza; questa, però, come ha indicato Heidegger, segnala una mancanza, una carenza, quindi un volere. Nella provvisorietà della mobilitazione totale delle energie planetarie (di quella mobilitazione totale come dato e portato del progresso moderno) “di durevole non c’è che il diagramma di potenza”534, la volontà di compimento che non sa, però, dello Stato moderno dell’apparenza e del liberalismo calcolistico. Lo sbocco della posizione complessiva di Jünger, oltre quindi le interpretazioni contingenti che egli stesso offre, è una concezione non anti-statualistica, ma sicuramente oltre-statualistica (metapolitica) della politica: “Chi vuol pronunciarsi sulle cose supreme deve tenersi al di fuori dello Stato”535. L’Operaio jüngeriano appare dunque una figura metapolitica, che colpisce gli aspetti intimistici ed arbitrari, puramente soggettivi, tipici del mondo borghese, del borghese come figura apparente, come mero “individuo”.

			La diagnosi del presente è una diagnosi che non prevede sbocchi pragmaticamente positivi. La critica di Jünger alla democrazia di Weimar è una critica tutta interna all’esperienza della guerra536, che diventa criterio stesso della politica reazionaria. Lo Stato che dovrebbe poter sostituire la democrazia “pacifista” di Weimar è uno Stato assolutamente esso stesso metapolitico. Da questo punto di vista la critica nazionalista di Jünger alla democrazia negli anni di Weimar è la dimostrazione di come i Tedeschi avessero da una parte e dall’altra assimilato quella impoliticità instillata nel loro spirito negli anni di Bismarck, impoliticità che permeava a fondo sia gli amici della costituzione sia i suoi nemici.

			3. Rudolf Smend: la costituzione come “integrazione”. – Nell’ambito del pensiero conservatore tedesco della repubblica di Weimar Rudolf Smend (1882–1975) riveste un ruolo significativo e ciò specificamente con un libro di diritto pubblico del 1928: Verfassung und Verfassungsrecht537, dichiaratamente orientato nel senso delle scienze dello spirito.

			Come tutto il pensiero conservatore dell’epoca, anche per Smend l’individuo ha significato solo in quanto membro di una comunità, non nel senso che questa prevarichi sull’individuo, ma in quello per cui l’individuo acquista coscienza di sé solo in quanto essere sociale, quindi collocato in una comunità di cultura. Il riferimento filosofico più importante di Smend è Theodor Litt, autore di una influente opera su Individuum und Gemeinschaft538.

			In questa sede non è possibile esporre per intero le argomentazioni di Smend sullo Stato e sulla categoria centrale del suo pensiero costituzionalistico, quella di “integrazione”, evidente risultato della insoddisfazione per gli effetti fino ad allora prodotti a livello istituzionale, politico e sociale dalla costituzione di Weimar. Basti sottolineare come la sua concezione politico-giuridica molto è debitrice all’esperienza dello Stato fascista italiano, fatto modello di un modo dinamico di concepire lo Stato (qui ritorna quell’idea di “dinamicità” introdotta nel discorso da Spengler). Lo Stato come integrazione è infatti un processo politico-intellettuale nel quale i singoli, come membri della comunità nazionale, partecipano per rendere lo Stato stesso un’esperienza di vita collettiva.

			Lo Stato, per Smend, non è dato una volta per tutte, ma si costruisce e ri-costruisce quotidianamente legittimandosi nel riconoscimento reciproco Stato-comunità. L’attività di integrazione è sia personale sia funzionale, nel senso che gli organi dello Stato contribuiscono in maniera diversa, ma necessaria, a fare dello Stato una entità spiritualmente e politica unita, per l’appunto “integrata”. Individuo da un lato e Stato/nazione dall’altro rappresentano i due poli di un processo dove gli uni e l’altro si autolegittimano in una dialettica che se è vitale può essere solo, appunto, integrativa, a partire dal dato territoriale dello Stato, che non è un elemento tra gli altri, ma in qualche modo la sostanza dello Stato, il quale forma non a caso una individualità costituita da valori, senso, beni politici539.

			Per Smend bisogna distinguere il diritto costituzionale, cioè le norme del diritto positivo, e la “costituzione”, che non è il testo costituzionale bensì l’ordine legittimo della comunità che sta dietro il diritto positivo. Solo grazie a quest’ordine la costituzione in senso formale acquista per così dire una identità normativa, diventa diritto “autenticamente” positivo. Dove, come proprio a Weimar, si pensava di poter fare appello alla costituzione così come si presentava nella sua formalità, là si metteva a rischio la struttura democratica della costituzione e la democrazia medesima.

			Si capisce che questa posizione di Smend si contrappone nettamente a quella di Kelsen, che identifica lo Stato con le norme dell’ordinamento giuridico, di cui sarebbe solo una formula espressiva della sua coerenza logica. Mentre per Kelsen540 la coerenza appartiene solo al mondo delle norme, logicamente rese “omogenee” tra loro in forza dell’attività costitutiva della scienza del diritto, mentre il mondo sociale e politico è dominato dal conflitto e dalla pluralità delle classi, ceti, partiti, e via dicendo, per Smend l’omogeneità può e deve appartenere proprio al popolo, di cui perciò gli organi rappresentati, siano essi i capi o un parlamento, devono svolgere una funzione ulteriore di integrazione sulla base di questa omogeneità sociale e spirituale. 

			Democrazia e parlamentarismo, in Smend come in Schmitt, si scindono; il parlamentarismo è finito e i parlamenti possono svolgere un ruolo solo se in grado di contribuire al processo di integrazione rappresentando il popolo quale entità unitaria, in qualche misura omogenea. Non a caso, per Smend lo Stato e il suo popolo si individuano in quanto territori forniti di loro specifici paesaggi, storie, tradizioni. L’integrazione è perciò un processo complesso, non riducibile a legalità formale, ma bisognoso di una legittimazione che scaturisce unicamente dall’insieme delle forme della integrazione, personale, funzionale/formale, materiale. Ancora una volta, la posizione di Smend appare molto simpatetica rispetto all’esperienza del fascismo italiano degli anni Venti, dove l’integrazione gli sembra rispondere alla realtà sociologica dello Stato e della società moderni, dove certamente non è più ipotizzabile una “comunità” di tipo tradizionale, dissolta dall’avvento dell’industrialismo e del capitalismo. L’epoca è un’epoca di masse e quindi né il parlamentarismo liberale né mitologie reazionarie sono in grado di dare risposte alle domande nuove che sorgono dopo le radicali trasformazioni socio-economiche innescate dalla grande guerra.

			Smend rientra, visto in quest’ottica, perfettamente nella categoria della “rivoluzione conservatrice”. Lo Stato non è qualcosa di dato, una struttura burocraticamente organizzata, ma una costruzione continua. La “costituzione”, da questo punto di vista, in quanto “ordinamento dell’integrazione”, è essa stessa un processo continuo, che si sottrae ad ogni formalismo e ad ogni esaltazione del “dover essere” senza fondamento ontologico. I concetti di vita e di esperienza vissuta (Leben e Erlebnis) giocano un ruolo importante nel pensiero di Smend. Lo Stato non è per lui un mero apparato tecnico, ma una realtà vitale, strettamente connessa con l’esistenza di un popolo, rispetto al quale svolge una funzione specifica, quella di “integrare” le differenti componenti del popolo stesso; non a caso il suo lavoro principale è intriso di riferimenti alla vita dello Stato, allo Stato come Erlebnisgemeinschaft541 (comunità fondata su una esperienza vissuta).

			Lo Stato non può essere confrontato con un’azienda, come aveva per certi aspetti sostenuto Max Weber, che parlava dello Stato come di una “Anstaltsbetrieb”. Stato e costituzione sono realtà organiche, che provengono dalle profondità della vita di una nazione e che quindi non sono riducibili a meri apparati organizzatori. Poiché a Smend non sfugge certo la dimensione empirica e tecnica dello Stato, specialmente dello Stato del capitalismo di Stato, cioè successivo alle trasformazioni epocali della prima guerra mondiale, la sua dottrina dello Stato e della costituzione non può non essere interpretata anche come una critica alla realtà effettuale del suo tempo, in particolare, appunto, della costituzione di Weimar e della Repubblica. Non a caso, Hans Kelsen – egli stesso già oggetto di critiche da parte di Smend – volle negare a Smend ogni fondamento di scientificità e di oggettività542. 

			Sia in Kelsen sia in Smend gioca un ruolo centrale il concetto di “ordine” (Ordnung): nel primo, però, ordine sta per sistema logicamente coerente, mentre per Smend l’ordine è ciò che viene da e ritorna alla “vita” del popolo, in sé privo di ordine e solo dall’esterno, da una fonte fornita di autorità, costituito in quanto popolo e in quanto nazione in una relazione organica. Senza questa aggiunta di autorità, più auspicabile che esistente, la storia dell’Occidente e dell’Europa appare a Smend una storia di decadenza: “Ordine vs. cuore, Stato vs. sentimento, queste sono le linee conflittuali che Smend osserva anche nel mondo intellettuale del tardo XVIII e del primo XIX secolo”543. Come Schmitt, così anche Smend combatte il romanticismo politico, che non è in grado di cogliere la natura reale dello Stato, ma la travisa in qualcosa di sostanzialmente differente e lontano da ciò che lo Stato dovrebbe effettivamente essere in ossequio alle sue funzioni, che Smend vede invece ben rappresentate da Hegel e dalla sua concezione “concreta” dello Stato e del diritto e dalla sua critica al mero Sollen. Smend, anche da questo punto di vista, è senz’altro un teorico conservatore dello Stato e della politica, pur non essendogli estranei, non ostante tutto, alcuni temi propri della sensibilità romantica e nostalgica di tempi trascorsi. Certo, non fu un nazionalsocialista, ma le tematiche proprie del fascismo non gli furono estranee.

			La filosofia del diritto di Smend, orientata verso l’hegelismo e il superamento dei dualismi tipici della metodologia neokantiana, si fonda su una concezione per certi aspetti “empatica” della realtà sociale; non a caso Erlebnis è uno dei concetti fondamentali del suo pensiero.

			La struttura fenomenologica dell’io in una prospettiva idealista non è quella di elemento reificabile della vita spirituale in una relazione causale con questa vita. L’io non è concepibile prima in se stesso e poi come causale per la vita spirituale, ma solo nella misura in cui esso esiste spiritualmente, esprime se stesso, comprende, prende parte al mondo spirituale; ovvero, nella misura in cui esso è in qualche significato generale un membro della comunità, intenzionalmente collegato agli altri.544

			Lo Stato è così per Smend una realtà spirituale “integrata”, nel senso che l’ordine e l’unità prevalgono (devono prevalere) sulle divisioni e i contrasti o le divisioni. La ragione non è per Smend una funzione capace di cogliere la realtà sociale e politica nella sua completezza. La costituzione non è un semplice elemento normativo astratto e distinto dalla realtà politica; al contrario, “la costituzione è l’ordine giuridico dello Stato, o, più precisamente, della vita in forza della quale lo Stato ha la sua realtà, cioè del suo processo di integrazione” 545.

			La dottrina della costituzione di Smend non si limita quindi al dettato formale, ma vuole cogliere una realtà costituzionale più profonda rispetto al dettato normativo, una realtà che può legittimare anche apparenti “deviazioni” dalla procedura costituzionale formale, nella misura in cui questa realtà più profonda è la vera e propria costituzione di un popolo. Da questo punto di vista, Smend si rivela debitore delle teorie costituzionali dei grandi contro-rivoluzionari francesi, Joseph de Maistre e Louis de Bonald, ma è stato anche un precursore rispetto alle dottrine della costituzione materiale, indipendentemente da interpretazioni ‘democraticiste’546 del pensiero antiliberale di Smend.

			4. Stato e diritto nella filosofia universalista di Othmar Spann. – La filosofia di Spann, da lui stesso definita come “universalismo” o “dottrina della interezza”547 (Ganzheitslehre), si presenta dichiaratamente come un rinnovamento, ontologicamente orientato, della filosofia idealistica, riformulata tuttavia con una terminologia originale, non sempre comprensibile anche ai suoi coevi colleghi filosofi e sociologi. Egli si schiera così contro i “finti universalismi”: il collettivismo marxista, il materialismo e il naturalismo dell’Ottocento, ma senza cedere alla tendenza metodologica propria, per esempio, del neokantismo, che gli sembra indulgere eccessivamente al relativismo dei valori, fondato su un qualche privilegio attribuito all’individualità, che negava quindi originarietà e significato agli “aggregati”, alle “totalità”, alla società considerata come insieme e organismo, interezza, appunto, nel senso di una dimensione logico-concettuale e spirituale dove l’intero si manifesta nelle parti e queste rappresentano articolazioni dell’intero, in una dialettica individuo/comunità che vorrebbe comunque salvare sia l’uno sia l’altra.

			Ciò che interessa a Spann non è l’analisi delle cause della società e delle sue strutture, quanto il telos, gli scopi che una società si propone di raggiungere in virtù della sua esistenza. Date queste premesse, si comprende che uno dei suoi principali obiettivi polemici fosse la concezione materialistica della storia. Comprendere la società e le sue strutture significa superare la spiegazione causalistica, che distrugge l’intero sociale portando all’individualismo e alla quale Spann contrappone una metodologia tesa a cogliere l’essenza delle cose, che è data unicamente dalla loro organicità.

			Per Spann ciò che viene prima è lo spirito, ma lo spirito non come manifestazione della cultura intesa come realtà storica e mutevole, ma esso stesso come realtà e come universale valido, non privo di una dimensione mistica che travalica ogni sociologia delle religioni o delle chiese. Proprio questa dimensione mistico-spirituale lo porta a prediligere le piccole comunità e a negare radicalmente i presupposti di ogni totalitarismo. Per questo sarebbe un errore definire Spann come un pensatore “reazionario” o financo vicino ai movimenti totalitari della sua epoca; certamente conservatore, egli si colloca tuttavia in uno spazio teoretico indipendente.

			Spann riconosce la società come un dato storicamente evidente, ma essa non si compone di individui, come nella concezione liberale, bensì di tante piccole comunità, le quali non sono però slegate le une dalle altre, ma tra loro organicamente collegate attraverso un sistema di valutazioni, che riportano alla funzione propria del diritto e dello Stato. Non ostante la differenza delle comunità ed anche la loro possibile ostilità, lo Stato, anche in una società liberale, dove “deve essere conservata una misura minima di determinazione organizzativa di valutazioni, di approvazione statale, di agevolazione e sottomissione”548, resta una corporazione organica, rapportata a tutte le altre, ma ad esse superiore in virtù del fine suo proprio. La visione “cetuale” della società non impedisce infatti a Spann di ipotizzare per lo Stato un ruolo decisivo, anzi proprio il pluralismo sociale – di una società fatta di corporazioni, comunità, formazioni intermedie – impone allo Stato un ruolo di integrazione e di unificazione del diverso. Lo Stato di Spann non è una macchina nel senso dello Stato moderno, che si separa dalla società e dai suoi conflitti, ma sta tutto dentro la società pluralista e ne rappresenta, per così dire, esso stesso uno “stato” (Stand), costituito in qualche modo da una élite politica o da una aristocrazia dello spirito. Si tratta, certo, di una visione pre-moderna dello Stato moderno, che però fa i conti con la realtà del conflitto sociale di cui Spann, in quanto sociologo, è ben consapevole.

			Lo Stato di Spann è uno Stato naturalmente “decentralizzato”. Si capisce che rispetto alle visioni centraliste dei regimi nazista e fascista le idee di Spann fossero poco omogenee. Su queste premesse, la concezione spanniana del diritto si presenta chiaramente come una concezione antinormativista e antiformalista. Il diritto è tale, per Spann, solo se è fondato eticamente, anzi se coincide in buona misura con l’eticità. Un diritto non etico è infatti unicamente una pretesa soggettivistica, di singoli individui atomizzati staccati dalla comunità organica e vitale dello Stato. 

			Considerato dal punto di vista universalistico – scrive Spann –, il diritto è tutt’uno con l’eticità; solo ciò che è eticamente giusto può essere diritto. È ciò che vuole anche la sana ragione, nel momento in cui non riesce ad accogliere il diritto “eteronomo” della dottrina della singolarità.549

			L’universalismo di Spann si contrappone quindi nettamente alla concezione liberale e al giuspositivismo550. Il diritto non è qualcosa di eteronomo, contrapposto (già da Kant) alla morale autonoma, ma diritto e morale si fondono nella visione universalistica della società, dove non esistono campi autonomi, ma ogni settore della vita associata è funzionale al benessere del tutto, della Ganzheit, la quale soltanto è ciò che è primariamente reale come spirito oggettivo (nel senso di Hegel). L’errore del positivismo neokantiano, rappresentato per Spann da Stammler e da Kelsen, consiste nell’assolutizzare un dato parziale, facendone una sorta di totalità che assorbe tutto il resto, così come il diritto, in Kelsen, assorbe lo Stato e questo viene ridotto all’ordinamento giuridico, perdendo ogni autonomia. Tutte le sfere della vita associata si richiamano e dipendono in qualche modo dalla interezza, la quale ne fa appunto delle sue manifestazioni. Scrive Spann:

			Con l’esempio del diritto si mostra forse nel modo più chiaro il significato metodologico della nostra affermazione. (…) si capisce l’errore di Stammler e del suo affine Kelsen. Stammler vuole distinguere solamente una “regolamentazione”, il diritto, da un “contenuto” di ciò che è regolamentato, l’economia, quali interi parziali dell’intero globale della società. Kelsen non si spinge così oltre ma vuole ricondurre lo Stato al diritto e così giunge, in fondo, allo stesso risultato: fare del diritto l’unica caratteristica del sociale. Kelsen indirettamente, Stammler espressamente e in modo diretto non vogliono ammettere l’esistenza di molti interi parziali della società e pretendono, invece, di ridurre tutto al diritto ed alla sua materia. Apparentemente, ciò riesce loro proprio perché, in effetti, in rapporto al diritto ogni intero parziale può essere compreso solo attraverso la propria natura giuridica. Essi considerano, per l’appunto, l’intero della società solo da un punto di vista, unicamente dal punto di vista di un solo sistema parziale. Ma, parimenti, all’economia appare tutto economico (il materialismo storico di Marx), alla scienza appare tutto logico, ecc. (…) il compito della dottrina della società non è, tuttavia, quello di osservare la società dal punto di vista di un singolo intero parziale, bensì come l’intero globale di tutti gli interi parziali.551

			Superare le tendenze assolutistiche dei sistemi sociali parziali è il còmpito principale della dottrina sociale di Spann, pur nel riconoscimento della unitarietà di questi insiemi, specificamente del diritto come unità delle norme (Satzungen) e dello Stato come unità delle istituzioni e istituti (Anstalten)552. Ciò significa anche superare i dualismi classici, in particolare quello tra Sein e Sollen alla base della filosofia neokantiana del diritto553. Per Spann, infatti, l’essere è ciò che è dovuto (gesolltes Sein) e il dovere adempie l’essere, è l’essenza stessa dell’essere: “tutto il reale è comprensibile solo come realizzazione di un dovere. L’essenza dell’essere è: realizzazione di un dovuto”554. Per questo per Spann il sapere è sempre un sapere valutante e mai wertfrei, con la conseguenza che il risultato delle deduzioni dalle categorie logiche non può andare esente da determinati postulati di natura etico-politica, che lo portano a confondere, come scrive Sander in un suo saggio critico, il metodo e l’oggetto555.

			Impostazione, questa, che porta Spann ad una filosofia politica che riconosce l’autonomia non soltanto del politico, ma dello Stato in quanto tale e ciò nella misura in cui lo Stato è Stato di cultura e non Stato “minimo”, guardiano notturno. Lo Stato di Spann è però uno Stato decentralizzato fondato sul principio di sussidiarietà556, che riconosce le differenze e anzi rifiuta il concetto di uguaglianza (che egli ammette però nella misura in cui si tratta di rispettare la uguale dignità presente in ogni uomo). Lo Stato è un’entità organica che non dipende da volontà di singoli o da accordi di volontà. Esso è una realtà fondamentalmente spirituale che presuppone il predominio della qualità sulla quantità e che proprio per questo implica il rifiuto della democrazia in tutte le sue forme, compresa la giustificazione datane da Hans Kelsen. Ma qui si entra nelle scelte ideologiche di Spann e in un ambito che, almeno in questa sede, non ci compete. Va solo sottolineato che Stato e diritto sono per Spann interi parziali dell’intero complessivo che noi chiamiamo “società”, di cui essi, pur essendo distinti, condividono però la natura più intima. Non dunque il diritto come “Sollen” e lo Stato come “Sein”, ma entrambi come fenomeni che superano il dualismo, proprio di Stammler557 e di Kelsen, dell’essere e del dovere, di un dovere che non è capace di realizzarsi e di una realtà che non avrebbe nulla a che fare con il Sollen558.
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			Tra le varie forme del neokantismo tedesco cui Kelsen fece riferimento pur nel suo indubbio eclettismo filosofico quello che a mio avviso fu il più incisivo fu il neokantismo di Ernst Cassirer, allievo di Hermann Cohen ma dotato di una sua specifica originalità. Se il nesso di Kelsen con Cohen fu sottolineato sin dalla prima edizione dei Hauptprobleme, pur nella ancora ignoranza di questo filosofo da parte di Kelsen, successivamente sia Cohen sia soprattutto Cassirer diventarono elementi centrali nella fondazione filosofica di quella che sarebbe divenuta la “teoria pura del diritto”. In particolare nel libro su Il concetto giuridico e sociologico di Stato il riferimento a Cassirer è fondamentale per quanto riguarda il significato demitizzante del concetto di funzione contrapposto ad ogni approccio sostanzializzante in epistemologia. Sull’elemento funzionale, com’è noto, ha in effetti costruito la sua storiografia filosofica Ernst Cassirer559. I concetti di funzione e di relazione560 svolgono nella storia del pen­siero e in quella effettuale dell’umanità occi­dentale degli ultimi secoli, in maniera in­conscia o del tutto consapevole, un ruolo centrale, tentando di superare ogni dimensione sostanzialistica in nome di una metodologia schiettamente scientifica. Questa contrapposizione è a mio avviso importante anche per comprendere i contrasti nel pensiero giuridico e anche nella filosofia che ispira, sia pure in maniera contraddittoria, la costituzione di Weimar. Non è un caso, del resto, che se Kelsen fu un sostenitore della costituzione weimariana e della sua democrazia, il suo pensiero giuspositivista e liberale veniva considerato coerentemente da Carl Schmitt “non solo il centro della cultura giuridica del tempo, ma anche il sintomo della decadenza del sistema”561, in ciò in accordo con la critica di Erich Kaufmann a tutta la filosofia giuridica neokantiana.

			Il concetto di funzione esprime la particolarità del tempo moderno an­che in un aspetto che è poi ciò che di­stingue la mo­dernità dai tempi pre-mo­derni: l’assenza di un “centro”. Dove tutto è funzione, relazione, là tutto è interconnesso nel senso che tutto è “centro” e nulla più è “centro”. I tempi pre-moderni, ad esempio, conoscono senza eccezioni la figura del “sovrano” in senso personale. Questi, come re-sacerdote, è il centro e la fonte di ogni legitti­mità; tutto si sviluppa a partire da lui, quasi in una sorta di embrionolo­gia562. La dissolu­zione della Respublica Christiana medioevale vede la sostituzione di questo “centro” con una fi­gura nuova, quella del sovrano moderno, del “dio mortale” di Hob­bes. Questa figura, in realtà, con­tiene l’inizio di un pro­cesso di autodissolvimento, che gradualmente porta alla perdita di legittimità, alla scomparsa del sovrano come persona con­creta, all’avvento prima della “persona” statuale in senso dog­matico-giuridico, infine al suo scioglimento nella sovranità universale della norma im­personale e astratta. Proprio la filosofia del diritto di Hans Kel­sen (1888-1973) ha sa­puto cogliere questo processo di trasfigurazione della sovranità concreta in sovranità formale nella sua opera a nostro avviso più significativa, Das Problem der Souveränität563, mentre la si­stemazione classica di questo sviluppo a li­vello epistemologico è de­positata, come è noto, nel Substanz- und Funktionsbegriff di Ernst Cassi­rer, del 1910, un testo capitale per la comprensione della storia della filosofia moderna, ma anche, proprio, per quanto ci riguarda, per la spiegazione della Reine Rechtslehre come filosofia del diritto adeguata agli sviluppi teoretici della modernità.

			La dottrina dello Stato di Kelsen, quale elaborazione giuridico-politica della filosofia neokantiana di Marburgo, può in effetti essere considerata come la dottrina che più di altre esprime il significato ideologico profondo della costituzione di Weimar, ben oltre anche le posizioni, non prive di ambiguità, del suo redattore principale, cioè Hugo Preuß. La costituzione di Weimar si pone infatti innanzitutto come costituzione repubblicana e forse il fatto stesso di essere una “costituzione del Reich” rivela il suo contrapporsi all’idea monarchica, che essa ingloba formalmente per essere contenutisticamente il suo contrario, sia pure debole. Alla “sostanza” materiale rappresentata dalla persona del Kaiser Weimar contrappone la forma funzionale di una costituzione che si vuole altro da ogni “materializzazione” personalistica. L’opposizione tra il concetto di sostanza e quello di fun­zione svolge non a caso, in tutta la produzione dottrinale di Kelsen, un ruolo determinante sotto la forma di critica alle varie forme dell’ideologia, al punto che il suo pensiero pare spesso trasfor­marsi – e di fatto an­che si trasforma – in una vera e propria ideo­logia dell’anti-ideologia. 

			Il presupposto di questa posizione del problema è per Kelsen, che si riallaccia certamente a Max Weber, il relativismo dei valori, che però, a differenza di Weber, non richiede una decisione, ma si auto-legittima nella proceduralità delle forme, nella legittimità della funzione di contro alla illegittimità, dichiarata tale dalla scienza moderna, di ogni sostanza, a partire dalla sostanza del monarca. La decisione scioglie il dilemma del conflitto tra valori, mentre per Kelsen il compromesso conferma il valore scientifico della procedura mirata ad un funzionalismo relativista. Non è possibile decidere ra­zionalmente quale, tra il valore della libertà e quello dell’eguaglianza, ad esempio, sia il valore oggettivamente supe­riore, perché ciò dipende unicamente dalla combinazione casuale delle motivazioni psichiche interne di ogni singolo. È solo l’espressione di un bisogno psichico voler giustificare una propria scelta di valore soggettivo appellandosi ad una norma di giustizia oggettiva universalmente valida. La giustizia è “un ideale irrazionale”, “una parafrasi eufemistica della dolorosa ve­rità che la giustizia è un ideale inaccessibile alla conoscenza ra­zionale”564. Purtuttavia, è sintomatico il fatto, sto­ricamente dimostrato, che ogni ideale di giustizia subisce, nell’impatto con la realtà sociale, una sua metamorfosi peculiare che lo trasforma in ideale della pace, la quale è anch’essa, se non la giustizia, per lo meno una specie di giustizia: il diritto positivo, in effetti, “è un ordinamento sociale il cui scopo è di garantire la pace tra gli individui soggetti all’ordinamento”565, un ordinamento sociale che trasforma l’ideale della giustizia assoluta extra nos nella giusti­zia relativa immanente della legalità, della conformità alle norme giuridiche positive: “Per una regola giuridica ‘giusto’ è che essa sia effettivamente applicata in tutti i casi in cui, se­condo il contenuto, questa regola deve essere applicata. ‘Ingiusto’ è per essa venire applicata in un caso e non in un al­tro caso”566. Qui la norma si rivela semplicemente impotente rispetto all’eccezione, sempre strisciante negli anni di Weimar.

			Pensare perciò alla dottrina kelseniana del diritto e dello Stato come ad una teoria neutrale, assolutamente agnostica, signi­fica sottrarsi in linea di principio ad una sua piena compren­sione, rinunciare a coglierne le complesse valenze ideali e praticamente orientate. Que­sto rischio di incomprensione deriva dal fatto che non si è voluto considerare a suffi­cienza né che il fondamento filosofico neo-kantiano della reine Rechtslehre può esser risolto in una sorta di strumentario di va­lorizzazione etica, né la necessità logica di una rivisitazione in chiave storica della teoria kelseniana; che, per così dire, si è preso troppo sul serio quanto il giurista viennese afferma sul significato puramente avalutativo della sua impresa e dei suoi intenti, oppure che si è voluto ad ogni costo fare di quella teoria una raffigurazione solo ideologica di una qualche concezione politica. 

			La dottrina pura del diritto è una dottrina relativistica, ma non è una una scepsi assoluta. Il relati­vismo di Kelsen è esso stesso relativo, presuppone cioè un va­lore politico fondamentale: il valore della tolleranza. La tolleranza non è, in Kelsen, un valore esclusivamente poli­tico, ma rappresenta piuttosto la condizione necessaria per ogni impresa di liberazione politica: è il tratto che unisce la scienza come processo di autodeterminazione della ragione e la politica come processo di fondazione di un or­dine universale di pace e di razionalizzazione dell’esistenza umana. Tolleranza significa allora razionalizzazione e, per con­seguenza, formalismo. Il così tanto deprecato e criticato forma­lismo kelseniano non è allora veramente “vuoto”, come pure esso stesso pretende di essere, ma, proprio per la sua “vuotezza”, ca­rico di significati materiali e di ambizione politica. In esso e per esso emerge in primo piano il progetto globale dell’umanità moderna secolarizzata di una fondazione razionali­stica e illuministica della società verso la liberazione da ogni presupposto metafisico, trascen­dente. La dottrina pura di Kelsen (che non è solo teoria generale del diritto, dottrina dello Stato, ma al tempo stesso fi­losofia politica e giuridica) è il punto per certi aspetti più coerente di una razionalizzazione mondana dei processi vitali. Kelsen è l’alfiere della eliminazione di tutti i residui mitologici, metafisici, mistici, è il segno dell’orrore per tutto ciò che è elementare, irrazionale, “primitivo”. Per ricordare la prognosi di Mann, la teoria giuridico-politica di Kelsen è la teoria neo-illuministica più adeguata allo spirito della costituzione di Weimar, ma efficace solo in una condizione di già data e assicurata normalità.

			La secolarizzazione e l’irrompere sulla scena della cultura eu­ropea (in modo particolare mitteleuropea) di uno spirito ebraico (si pensi agli scritti di filosofia della religione di Cohen) carico di sospetti verso tutto ciò che non è puro spirito, interiorità e consapevolezza della difettività, sono due moduli ermeneutici delle vicende ultime della storia europea che si rivelano particolarmente fruttuosi per la comprensione di Kelsen, certamente partecipe di quelle vicende. La sua teoria – che sarebbe un errore voler considerare come solo giuridica o politica ma che è invece anche una filosofia morale – si offre così, alla comprensione critica consapevole delle complesse e articolate coordinate spirituali del tempo della crisi e della Entwertung aller Werte, come una radicale autoriflessione scientifica e del pensiero all’altezza del dissolvimento di ogni nesso organico comunitario in senso tradizionale e dell’emergere di un’attenzione nuova per il valore di ciò che è normativo, di ciò che deve essere. Se si volesse trovare la premessa filosofica della costituzione di Weimar questa la si trova esattamente in Kelsen, nell’austriaco Kelsen più che in altri tedeschi.

			“Ordinamento” o “ordine”, norma, dovere, “spirito” nel senso freudiano del termine: questi che entrano a far parte dello stru­mentario kelseniano non sono concetti neutri, puramente e in­genuamente formali nel senso di un apparato categoriale tec­nico-scientifico indifferente rispetto alle motivazioni profonde, conscie o inconscie, di chi lo adopera. L’ambiguità del progetto kelseniano – che tutto som­mato costruisce un modello di ordine politico-giuridico a fini promozionali di una certa politica e di un certo diritto, scontrandosi con la dura fattualità di una storia che rivendica i suoi diritti – sta in questa ambivalenza terminologica, che riporta a strati di ben più profonda significatività rispetto all’apparato concettuale teorico-generale. Non v’è dub­bio che le radici culturali di Kelsen, del tutto partecipe della temperie spirituale propria della grande Vienna all’inizio del se­colo e della crisi del mondo mitteleuropeo – in cui l’intellettualità ebraica era parte preponderante – affonda­vano in un retaggio comprensibile solo sulla base della appartenenza (tanto più forte quanto più rifiutata) alla comunità ebraica, “fondata” ab origine sulla mancanza di un fondamento, sul destino del nomadismo e dell’esilio (Kelsen si “converte” al cristianesimo solo nel 1906, per evidenti ragioni di opportunità). Il rifiuto di ogni concezione organico-sostanzialistica, che in quegli anni assume una forte coloritura politica in senso reazionario, ha in Kelsen il significato di un radicale smantellamento di ogni pensiero mitologico con l’ausilio degli strumenti della critica razionalistica e formalistica della conoscenza, ma anche delle scoperte della ricerca antropologica, etnologica e, specialmente, psicoanalitica. La teoria kelseniana del diritto come ordinamento coerci­tivo del comportamento umano si salda in profondità con una visione atomistica della società dissolta in singolarità psico-fi­siche che sole rappresentano la realtà sociale, il fondamento fat­tuale della conoscenza sociologico-causale. La concezione normativo-funzionale dello Stato è possibile solo sul presuppo­sto di una specifica concezione del mondo e della vita che ha interiorizzato la de-sostanzializzazione di ogni figura oltre- o superindividuale.

			La dottrina della doppia verità comporta una doppia morale: una morale empirica ed una autentica, metafi­sica, che coin­cide col vero es­sere. Si faccia attenzione: già qui la critica di Kelsen alla metafisica in nome di un realismo dissacratore co­mincia a svelare il progetto di fondo: questo pro­getto è nient’affatto scettico, ma al contrario pro­fondamente impegnato in senso morale. La peculiarità e l’originalità di Kelsen consi­stono nel voler promuovere una convivenza giusta, buona, pacifica, attra­verso la critica di ogni ideologia dell’etica, della giustizia, del bene e così via. Attraverso, insomma, la demitizza­zione dei valori assoluti, Kelsen propone sì una vi­sione relati­vistica, ma pur sempre morale567, anzi procede ad un tenta­tivo di fondare l’etica stessa – un’etica per così dire “debole” – sulla verità della scienza moderna. Questa etica “debole” è anche legittimità ed è l’etica della legalità e della giustizia trasformatasi, da “principio che garantisce la felicità individuale di tutti i sog­getti, in un ordinamento sociale che protegge certi interessi so­cialmente riconosciuti meritevoli di protezione”568. Escludendo in linea di principio e programmaticamente ogni raddoppiamento ipostatizzante dell’oggetto – unico ed unitario – della conoscenza scientifica, Kel­sen relati­vizza i valori assoluti – sin dal prin­cipio – nei valori relativi: lo Stato – in primis – viene de­sostanzializzato, “formalizzato” e riportato alle pure relazioni della norma giuridica, la giustizia viene ricondotta al diritto positivo. La moderna dottrina dello Stato gli appare ancora impregnata di dualismo metafisico – soggio­gata dall’idea di anima o sostanza –, ovvero impigliata in quella “concezione mito­logica del mondo” che “si raffigura ‘dietro’ le molte­plici manifestazioni sensibili della natura una moltepli­cità di divinità immaginate come cause dei fenomeni na­turali”569. Lo Stato non è una “sostanza” diversa dal diritto e tanto meno superiore al diritto (come af­fermano le teo­rie e correnti politiche organicistico-auto­ritarie), bensì “l’espressione dell’unità sistematica del diritto”570, una “creazione ideale”571 del pensiero conoscente.

			Quando si opera con due sistemi differenti (Dio e mondo; Stato e diritto; giustizia e diritto positivo) che ipostatizzano mere espressioni diverse di una stessa realtà, ovvero sulla base di una doppia verità, ciò significa che si agisce con la riserva mentale che se le regole del diritto sono d’ostacolo a certi inte­ressi politici di parte si può allora far ricorso all’altro sistema, all’altra “verità” al fine di difenderli ed imporli:

			si può allora fare ricorso al sistema metagiuridico e far valere come “atto sta­tale” un atto che nessuna norma giuridica consente di mettere in relazione con l’unità del sistema giuridico, un atto che “sta al di fuori del diritto”, che dunque giuridicamente è nulla, un atto personale arbitrario o addirittura un reato per il quale è stabilita una pena. Si può allora imputare in qualche modo quest’atto non al soggetto fisicamente agente ma ad un soggetto pensato “dietro” di lui, dunque comunque ad una unità sistematica. Il si­stema “Stato”, che all’occorrenza si sostituisce allo scomodo si­stema “diritto”, entra in scena con il nome di “politica”.572

			Il relativismo kelseniano, ha osservato Ota Weinberger, non implica in definitiva nessuna negazione di valori:

			implica semplicemente che essi vanno considerati come decisioni, come qualcosa che non può essere dimostrato in maniera puramente conoscitiva. Il puro po­sitivismo di Kelsen e la sua teoria relativista dei valori non sono irrealistici e neutrali nelle loro conseguenze pragmatiche; essi conducono, piuttosto, ad una critica dell’ideologia, ad una comprensione del pluralismo dei valori, al postulato della tolle­ranza, ad una democrazia pluralista basata sul libero gioco delle idee nella dialettica autocorrettiva del confronto delle opi­nioni nell’àmbito dello sviluppo giuridico. Essi lo fanno, co­munque, senza fingere che nel processo impareremo semplice­mente il diritto “giusto” che è stato precedentemente dato”. Tutta l’opera e l’atteggiamento di Kelsen, continua Weinberger, sono “imbevuti, pertanto, di un alto tono morale nello stare al passo con lo spirito moderno, che è sostenuto ugualmente dall’idea delle libertà democratiche, dalla responsabilità creativa e dalla volontà di miglioramento”.573

			Come ha osservato uno dei suoi più recenti e migliori interpreti, Robert Christian van Ooyen, la filosofia del diritto e la dottrina dello Stato di Hans Kelsen devono essere interpretate come teoria esattamente politica della democrazia pluralista, come dottrina della costituzione di questa società574. Teoria che esprime dunque nel pensiero il proprio tempo, anzi la sostanziale criticità del proprio tempo, permeato da profonde trasformazioni sociali, ideali, culturali, economiche e scientifiche. 

			L’ordinamento giuridico come realtà sociale, “come processo o stato della vita sociale”, è irrilevante per la conoscenza normativa del diritto. Kelsen è nemico radicale ed assoluto di ogni sociologia del diritto. L’“esistenza” del diritto risulta essere così una qualità ideale: essa è pura validità (Geltung), mai effettività, empirica o storica. L’efficacia del diritto è per così dire il pròteron pros emàs, non il prius “oggettivo”, ovvero logico-formale. Per intenderci: non potrebbe esserci, per noi, un teorema di Pitagora se non ci fossero uomini che lo pensano, ma la validità del teorema è indipendente dall’atto di pensiero (la conditio sine qua non, non la conditio per quam), essa “trova il suo fondamento specifico (…) in un assioma ultimo. Così anche l’ordine coercitivo indicato come ‘Stato’ trova il fondamento della sua validità nient’affatto nella realtà delle volizioni e delle azioni che lo hanno contenuto”575. Il dovere è validità (Geltung) in cui è insito il giudizio di valore (oggettivo) come schietto giudizio conoscitivo: “Può essere il giudizio altro che giudizio di valore?”576, si chiede infatti Kelsen. La sfera del dovere è la sfera di ciò che non è condizionato da fatti (storici, economici, politici, religiosi) e le norme come senso-di-un-volere non possono certo essere prese in considerazione dalla scienza giuridica come scienza di significati puramente ideali. La validità è un’idea, una qualità dell’intelletto conoscente non verificabile empiricamente; la scienza giuridica è conoscenza di significati ideali, di pure forme che ignorano logicamente il loro “contenuto”, storicamente condizionato. La teoria di Kelsen è la dottrina pura di un oggetto logicamente puro577, perché “prodotto” da una delle due fondamentali direzioni dello sguardo dell’intelletto conoscente. Essa appare, perciò, una forma del diritto di ragione578, del diritto della ragione conoscente. L’illuminismo della costituzione di Weimar trova la sua formulazione nell’illuminismo della dottrina “pura” del diritto di Hans Kelsen. In effetti, come ha giustamente osservato Adolf J. Merkl:

			Non è stato finora preso nella dovuta considerazione il fatto che in grande misura la dottrina pura del diritto è stata aiutata a nascere dalle convulsioni storiche della prima guerra mondiale, dalla equiparazione, condizionata dalla guerra, di figure giuridiche effimere con imperiose esigenze politiche e supremi valori morali.579

			Per questa nuova scienza dello spirito come vuole fondarla Kelsen lo Stato è forma della convivenza sociale, è quel “come”, quel complesso di norme o regole che costituiscono il valore, la struttura spirituale del mondo degli uomini inafferrabile da una concezione scientifico-naturalistica:

			È un’impresa fallita sin dal principio quella di definire lo Stato materialmente, secondo il suo contenuto, secondo gli scopi che vengono perseguiti nella forma dello Stato. Infatti lo Stato è una forma di unità sociale, non un contenuto!”580

			Si può dire che proprio in ciò stava la debolezza di Weimar, della sua democrazia e della sua costituzione, nell’essere forma e non contenuto, nell’aver abbandonato al conflitto sociale la sua legittimità e quindi nell’aver abdicato ad una sua legittimità contenutistica. È sempre l’illuminismo della forma che vorrebbe imporsi sulla concretezza della storia, che non semplicemente “vuole”, ma vuole qualcosa, quel qualcosa che tanto Weimar quanto Kelsen lasciano ad un mondo staccato dalla forma, che naturalmente prima o poi si vendica sulla forma stessa. Kelsen si oppone all’idea di una scienza dello Stato che mira a qualcosa, ma in questa fase storica il non volere qualcosa significa rinunciare sia al contenuto sia alla forma, significa mettere in pericolo le istituzioni. Contro la concezione teleologica del diritto e dello Stato propria di Jhering Kelsen scriveva nei Hauptprobleme:

			Certo, Stato e ordinamento giuridico hanno uno scopo (p. es. instaurare e mantenere la condizione dell’ordine e della pace), ma lo Stato, in rapporto a questo scopo, non viene in considerazione come soggetto, ma come oggetto, cioè come mezzo. Stato e ordinamento giuridico sono il mezzo col quale viene perseguito lo scopo indicato; soggetti che perseguono quello scopo sono però i singoli esseri umani nella loro comunità sociale (non statale): la società. Il fatto che il giurista consideri Stato e ordinamento giuridico come “mezzo” è solo un’espressione del carattere formale della giurisprudenza. Il concetto di “mezzo” appartiene alla categoria della forma in opposizione a quella di scopo, che viene imputato al contenuto come momento materiale. E che non lo Stato ma la società debba valere come soggetto dello scopo, corrisponde perciò a quella categorizzazione generalmente riconosciuta secondo la quale questi due concetti vengono portati sotto l’opposizione di forma e contenuto, a quella concezione per la quale la società appare come una forma di organizzazione della società.581

			E in polemica col concetto di “relazione a valori” di Rickert (e di Weber), Kelsen sottolinea:

			Realtà e idealità non possono assolutamente essere associate in un unico concetto né essere comprese dallo stesso punto di vista di una scienza: la realtà è il risultato di un modo di considerazione essenzialmente diverso dal modo di considerazione della idealità, un contenuto si presenta soltanto o nella forma conoscitiva dell’essere o in quella del dovere, nel primo caso come realtà effettiva, nel secondo come valore. Sul cammino di orientamenti di conoscenza del tutto differenti il dato diventa o realtà o valore”.582

			Potremmo dire che da questo punto di vista Kelsen fu profetico: a Weimar la realtà e il valore restarono due entità e due mondi differenti, se non in guerra tra loro. Non che Kelsen lo avesse auspicato, quanto, piuttosto, la sua teoria fu teoria di questa separazione tra essere e dovere, una separazione intellettualmente forse fruttuosa, poltiticamente e storicamente deleteria.

			La formalizzazione logica, se non logicistica, del fenomeno giuridico, avviata nella dogmatica giuridica da Paul Laband e portata alle sue estreme conseguenze da Kelsen, con la neutralizzazione morale dell’ordinamento giuridico nei suoi gradi più alti583, assume però in tal modo un preciso significato politico, certamente rispondente al movimento complessivo dell’epoca moderna teso all’“indebolimento” del potere in quanto tale attraverso la sua razionalizzazione formale-normativa, ma anche, al tempo stesso, ad una nuova finalizzazione del potere – di questo potere oramai secolarizzato e “logicizzato” – a scopi di riorganizzazione del sociale, di un sociale in cui possa trovare espressione reale l’ambizione dell’uomo moderno ad una sistematizzazione logico-formale dell’irrazionale584, a forme di esistenza radicalmente demitizzate, a stili di vita dove lo spirito (inteso come ragione) sia il signore della natura. Perciò Kelsen rifiuta la concezione “primitiva” che non sa cogliere la specifica realtà del “senso” come fenomeno sociale e per la quale le specifiche forme dell’essere spirituale sono non-essere, mera apparenza, residuo di una concezione magica dell’esistenza.

			In sostanza – è stato osservato – Kelsen non vuole spiegare altro che il fatto che non c’è nessuna incondizionata necessità ad “escludere” le sfere del senso e dell’essere spirituale dall’insieme della realtà sociale, che la pretesa di un essere spirituale e di una particolare “realtà giuridica” può essere compresa solo come risultato di un giudizio ipotetico in cui viene stabilito che si è costretti ad assumere una particolare sfera del dovere, se si vuole fare del diritto l’oggetto di una particolare scienza”.585

			L’universalismo della dottrina pura del diritto riposa sul principio della unitarietà della ragione e

			vuole assoggettare a sé il campo della idealità tanto quanto quella della realtà. L’universalismo della reine Rechtslehre non è che la manifestazione, nel campo giuridico, dell’universalismo tout-court, vale a dire di un principio metagiuridico, che è a priori al campo del diritto”.586

			Qui vale per Kelsen ciò che è stato detto di Kant, certo punto di riferimento – benché problematico da più punti di vista – del giurista viennese: “tutto lo sforzo di Kant è di sostituire allo stato di natura uno stato giuridico in cui la guerra sarà rimpiazzata dalla procedura e la vittoria da una sentenza arbitrale”587. Un’utopia giuridica tardo-illuminista che si vuol sottrarre con gli strumenti della ragione astratta, formale, della scienza relativistica moderna ad ogni ipoteca sostanzialisticamente utopistica. Sia Kelsen sia i giuristi democratici di Weimar non avevano previsto quanto ancora potesse, nei fatti e nella storia, il “caporale boemo”, come Hindenburg era solito chiamare Adolf Hitler.

			Come ha scritto W. Bauer,

			il cosmopolitismo idealistico di Kelsen è un’eredità illuministica per la realizzazione del postulato dell’umanità in una comunità universale di pace. Morale universale, diritto universale e Stato universale costituiscono un’unità. Nella arditezza di voler trapiantare l’idea classica dell’armonia del XVIII secolo nella sua forma più pura nel XX secolo risiedono capacità e illusione di Kelsen. Ma riposando la civitas maxima sulla fede in una morale universale, essa è una parte dell’idea del progresso di origine giusnaturalistica.588

			Si tratta sempre – come ha osservato Erich Kaufmann – “dello stesso porto di filosofia della storia della metafisica razionalistica del progresso, che innalza i puri ‘concetti’ a potenze metafisiche con realtà ed effetti empirici”589. 
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			Capitolo nono 
Una sfinge a Weimar: 
la dottrina della costituzione 
di Carl Schmitt 

			1. – La filosofia dello Stato e della costituzione di uno scrittore come Carl Schmitt, che ha attraversato periodi culturali differenti per impostazione dottrinale e politica, non può essere tratta da scritti specifici, ma va desunta dall’impostazione complessiva e generale di un autore che ha svolto un ruolo importante nella storia intellettuale dell’Europa del XX secolo ed ancora si trova al centro di vivaci discussioni, relative specialmente alle sue attività negli anni del Terzo Reich e alla sua adesione al partito nazionalsocialista.

			A tal proposito non si può però tacere il fatto che non sarebbe difficile ritrovare anche in scrittori universalmente acclamati come democratici e liberali, quali ad esempio Thomas Mann, non soltanto la sostanza di idee chiaramente conservatrici o reazionarie (si leggano, a tal proposito, le Betrachtungen eines Unpolitischen, del 1914-1915), ma anche riflessioni tutt’altro che univocamente contrarie alla dittatura nazionalsocialista, che prese i cuori e le menti di tanti uomini di cultura e di illustri giuristi tedeschi degli anni Trenta, tra i quali (e quanti!) Carl Schmitt. Ha scritto, a proposito di Mann, uno storico del nazismo, Ian Kershaw: 

			Perfino una figura quanto mai sprezzante del nazismo come Thomas Mann albergò qualche iniziale incertezza riguardo al nuovo regime, e lasciò intravedere segni di assenso sulla legislazione antiebraica dell’aprile 1933. La sua avversione per Hitler e per il boicottaggio degli ebrei del 1° aprile è indiscutibile. Ma il 9 dello stesso mese confidava al suo diario: “Malgrado tutto, non potrebbe essere che qualcosa di profondamente significativo e rivoluzionario stia davvero avvenendo in Germania?… In fondo non è una sciagura… che sia stata messa fine al dominio ebraico sul nostro sistema”.590

			Ciò per dire che se non è possibile scrivere su Carl Schmitt facendo astrazione dallo sfondo storico-politico sul quale si colloca la sua produzione scientifica (specificamente gli anni di Weimar e quelli del Terzo Reich), sarebbe tuttavia un errore ridurre la figura del giurista tedesco alla sua fase nazista, farne addirittura un nazista tout-court, che scrive comunque anche di diritto e di filosofia, come è accaduto qualche anno fa in Francia, dove il concetto schmittiano di politico, basato sul criterio dell’opposizione amico-nemico, è stato addirittura interpretato come la logica anticipazione della decisione di sterminare gli ebrei591! Quasi che tra lo sterminio di un popolo e la creazione di una sottocommissione per decidere se mandare a morte Cristo o Barabba (la critica ironica al liberalismo “chiacchierone’) non vi siano almeno stadi intermedi. Schmitt, al contrario, deve essere letto per quello che dice e scrive dal punto di vista della scienza giuridica, senza ridurre la sua produzione scientifica (che comincia già nei primi anni dieci) ad una fase particolare della sua vita, nella quale, se è facile il giudizio a posteriori, non altrettanto facile è la comprensione delle ragioni che portarono molti uomini di cultura a farsi sostenitori di una dittatura che avrebbe presto svelato il suo volto più disumano, ma che allora era ancora difficilmente giudicabile con i nostri criteri e le nostre conoscenze attuali592.

			È certamente lecito esprimere dissensi sulle idee di Schmitt e condannare scelte politiche contingenti, ma è anche sbagliato fingere che sia possibile fare a meno di un confronto con le sue idee, semmai anche soltanto per considerarle le idee di un “nemico”, come si è fatto recentemente593. Resta d’altro canto un fatto che il suo pensiero – che non deve essere né sopravalutato né sottovalutato – è stato ritenuto degno di essere studiato e discusso da pensatori diversi come Raymond Aron e Alexandre Kojève.

			2. – Un errore frequente nel giudizio su Schmitt risiede nel farne un politologo; in realtà, Schmitt fu un giurista e volle essere considerato tale: “Io sono un giurista!”, ebbe ad esclamare, e in quanto giurista egli deve essere studiato, anche se la sua scienza giuridica presuppone, per le sue specificità, un’attenzione particolare alla filosofia, alla teologia, alla politica, anche alla letteratura. E ciò perché il “diritto” che è oggetto della sua “scienza del diritto”, a differenza per esempio dal “diritto” della “scienza del diritto” di Kelsen (costruito dal metodo scientifico stesso), è un oggetto che si impone all’osservatore in quanto distinto dal procedimento scientifico e al quale l’osservatore deve adeguarsi cogliendone tutte le sue complessità. Il diritto di Schmitt, pertanto, non è mai solo norma, ma è anche norma, non è mai solo decisione, ma è anche decisione, non è volontà, ma è anche volontà, non è consuetudine, ma è anche consuetudine, non è ragione, ma è anche ragione, non è solo storia, ma è anche storia. Il diritto è insomma un fenomeno culturale complesso, che ha a che fare con la vita concreta di un popolo, con il suo Geist quale si è manifestato nell’esperienza. Si spiega così l’attenzione di Schmitt per Savigny e – dopo gli oscillamenti del periodo nazista (i nazisti condannavano il diritto romano come estraneo alla tradizione tedesca) – per il diritto romano e la sua recezione. D’altro canto, sarebbe fuorviante non cogliere la discendenza ideale di Schmitt da Max Weber e dal modo in cui quest’ultimo definiva la politica come conflitto; la decisione di Schmitt è in effetti la trasposizione in termini giuridici del concetto sociologico-politico weberiano di lotta. È del resto un fatto che sia Carl Schmitt sia Max Weber si collocano in un luogo storico preciso, che è quello del massimo fulgore dello Stato nazionale come Stato di potenza: ciò definisce anche i limiti storico-teorici delle elaborazioni dottrinali sia di Weber sia di Schmitt.

			In quanto giurista, la sostanza del suo pensiero può essere al meglio rappresentata e compresa partendo dalle sue idee sulla costituzione e sul diritto costituzionale, premesso, appunto, che per Schmitt anche Platone, Aristotele, Hegel sono dei giuristi e non dei filosofi: “La filosofia del diritto non consiste per me in un vocabolario di termini, tratti da un sistema filosofico dato, applicati a questioni giuridiche, ma nello sviluppo di concetti concreti a partire dall’immanenza di un concreto ordine giuridico e sociale”594.

			3. – In questa sede possiamo limitarci a due scritti fondamentali di Schmitt, che più di quelli immediatamente “teorici”, ci consentono di cogliere sia la sua figura negli anni di Weimar sia la sua filosofia del diritto: la Verfassungslehre del 1928 e il saggio sul “guardiano della costituzione”, del 1930.

			Che cos’è, per Carl Schmitt, una “costituzione”? Egli distingue tra una costituzione in senso assoluto e una costituzione in senso relativo. La prima è l’essenza propria e intima di uno Stato inteso come forma del potere, sicché, da questo punto di vista, lo Stato non ha mai una costituzione, perché lo Stato è la costituzione. La volontà dello Stato non si forma secondo i dettami liberali della costituzione, che quindi lo limiterebbero e ne metterebbero “in forma” le decisioni, ma è, hegelianamente, essa stessa la forma della sua sostanza, che sola consente allo Stato di esistere. Lo Stato ha una sostanza politica che ne determina la forma in quanto unità politica. Qui la costituzione è l’esistenza stessa dello Stato, un fatto dell’essere, non un insieme di norme astratte che impongono dall’esterno determinati comportamenti “dovuti”. In quanto forma effettivamente esistente, lo Stato come costituzione, ovvero la costituzione statale, è sempre una forma determinata, una monarchia, una democrazia, un governo dei soviets ecc.: la costituzione “può essere definita per la sua intenzione di conservare e garantire la decisione fondativa del popolo sovrano relativa al contenuto e al tipo della sua esistenza politica. La costituzione è la istituzionalizzazione e la codificazione giuridica della volontà costituente e dei valori materiali che essa ha fatto nascere”595.

			Questa forma, pur facendo parte del mondo dell’esperienza concreta, non può essere veramente concepita come una forma data una volta per tutte; essendo nella storia, essa si muta e diviene, perché per garantire la propria continuità esistenziale essa deve superare le crisi, i conflitti, le trasformazioni che la storia le impone. Da questo punto di vista, Schmitt si rivela prossimo della teoria dell’integrazione di Rudolf Smend, sicché la costituzione, nel suo complesso, “è il principio attivo di un processo dinamico di energie effettuali, un elemento del divenire, ma realmente, non una procedura regolamentata di norme e attribuzioni di ‘dover essere’”596. Si può parlare per Schmitt di una costituzione come esistenza, dove l’esistenza è governata dalla storia, dalla tradizione e dalle forze politiche agenti concretamente in un determinato momento storico. In quest’ottica, per Schmitt la costituzione è lo Stato e lo Stato è la forma storica in cui trova espressione il modo di esistere di un popolo in una certa fase della sua esistenza.

			4. – Di contro a questo concetto di costituzione in senso assoluto, può darsi anche un altro concetto di costituzione, che potremmo chiamare di “cattiva assolutezza”, così come Hegel parlava di “cattiva infinità”. Questa cattiva assolutezza è quella della pretesa puramente normativa, cioè di una assolutezza che non proviene dall’essere, che non è esistenziale, ma per l’appunto voluta dall’esterno, da una ragione che mette in forma in maniera arbitraria ciò che è, sicché non è lo Stato che è la costituzione, ma, al contrario, è la costituzione che è lo Stato, una costituzione intesa come “legge delle leggi”, che vuole un ordine conforme non allo Stato quale storicamente formatosi, ma unicamente alla costituzione come legge superiore, anzi immediatamente sovrana in sé e per sé597. Qui Schmitt classifica una specifica forma di Stato, che è lo Stato legislativo dell’Ottocento, che pretende di realizzare finalmente l’antico ideale del “governo delle leggi”598; sovrano non è né il principe né il popolo, comunque entità concrete, almeno nella misura in cui anche il popolo può essere determinato (il popolo come “i poveri”, come “classe operaia”, come “i borghesi” e via dicendo, ben oltre quindi la falsa rappresentazione moderna della democrazia come “governo di tutti”), ma sovrana è la legge, la costituzione. Questa idea di sovranità di una legge è funzionale al processo di neutralizzazione in corso a partire dal Seicento, che mira alla determinazione di una “sfera neutrale” oltre il conflitto, una sfera neutrale che pare oramai definitiva in quanto identificatasi con la tecnica599. Schmitt sembra porre una omologia tra tecnica, processo di neutralizzazione e “Stato di diritto”; quest’ultimo, infatti, costituisce entro lo Stato un elemento specifico ed autonomo – l’elemento giuridico-formale – rispetto e di contro ad un altro elemento che sta pur sempre dentro lo Stato, ovvero l’elemento politico.

			La costituzione di Weimar appare a Schmitt come esempio tipico di uno Stato neutrale, perché lascia “aperta la via alle più diverse correnti e tendenze politiche, offrendo loro uguali chances di ottenere una maggioranza legislativa e persino di modificare la costituzione”. Lo Stato neutrale è perciò uno Stato di partiti, quale appare di fatto nella Repubblica di Weimar, in grado “di organizzarsi sempre più saldamente e corporativamente, in virtù del diritto di voto proporzionale e del sistema delle liste”: “quale tutela può esserci più per la libertà individuale e contro la regressione ad una forma pluralistica di Stato feudale o per ceti”600.

			L’elemento politico e l’elemento dello Stato di diritto sono aspetti che stanno dentro la forma-Stato e in qualche modo, però, si elidono. Lo Stato di diritto presuppone la limitazione del potere statale attraverso le tecniche del costituzionalismo liberale: divisione dei poteri e principio di organizzazione delle funzioni statali, le quali sono espressione di questo processo di neutralizzazione. Entro lo Stato, però, sussiste pur sempre un principio contrapposto, quell’elemento originario propriamente politico che rivendica i suoi privilegi: “in realtà, lo Stato di diritto, malgrado ogni giuridicità e normatività, rimane pur sempre uno Stato e perciò contiene sempre oltre all’elemento specifico dello Stato di diritto anche quello specificamente politico”601. Questa posizione, a ben vedere, si rovescia ma non muta con l’adesione di Schmitt al partito nazista; nel III Reich non c’è più Stato di diritto perché sono mutate le premesse e si sono dissolti i fondamenti che consentivano la sussistenza di quella forma di Stato (“Hegel è morto”); il regime nazista ha superato la separazione tra Stato e società, realizzando una unità politica vivente, sicché il Rechtsstaat è diventato “superfluo”602.

			5. – La politica, per Carl Schmitt, viene perciò ontologicamente prima del diritto, almeno del diritto inteso come “legge” di regolazione della contingenza sociale, economica, storica603. La politica è ciò che è originario, in quanto insito nella naturalità ontologica delle cose, nella quale c’è quel conflitto, quella contrapposizione che l’uomo sempre e tragicamente si sforza di superare in una lotta senza fine:

			La contrapposizione politica è la più intensa ed estrema di tutte e ogni altra contrapposizione concreta è tanto più politica quanto più si avvicina al punto estremo, quello del raggruppamento in base ai concetti di amico-nemico. […] Il “politico” può trarre la sua forza dai più diversi settori della vita umana, da contrapposizioni religiose, economiche, morali o di altro tipo; esso infatti non indica un settore concreto particolare, ma solo il grado di intensità di un’associazione o di una dissociazione di uomini.604

			È questa originarietà dell’elemento politico che porta Schmitt prima a criticare la costituzione di Weimar come costituzione fondata in maniera quasi unilaterale sullo Stato di diritto e perciò costituzione in decadenza e addirittura “postuma”605, successivamente a interpretare l’èra dei fascismi come l’èra della “politica integrale”606. Lo Stato di diritto, ovvero lo Stato della legge borghese, si regge nella misura in cui la rappresentanza è una rappresentanza omogenea, ovvero in quanto il comando nello Stato è unitario, nel senso che il rapporto tra rappresentato e rappresentante è un rapporto di identità, in questo caso di classe, come nella fase censitaria dello Stato di diritto, quanto il “corpo elettorale” era una frazione minima della popolazione. La rappresentanza ha senso e funziona se è rappresentanza di un potere omogeneo, ad esempio se lo Stato di diritto è uno Stato monoclasse, dove la discussione avviene tra soggetti che sono portatori degli stessi interessi, gli interessi dei proprietari.

			Dove invece la rappresentanza è plurima, non omogenea (e quindi conflittuale), lo Stato di diritto diventa una sovrastruttura ideologica, che semplicemente copre i contrasti e le lotte per il potere ed anzi rende impossibile allo Stato di svolgere la sua nuova funzione, di assolvere ai suoi nuovi còmpiti, che sono quelli di risolvere i nuovi problemi, specie di natura economica, che l’avvento delle masse pone allo Stato medesimo. La costituzione di Weimar, da questo punto di vista, risulta essere, per Schmitt come per altri giuristi, un armistizio; è però significativo che in un passo del suo saggio su Preuss Schmitt scriva di sperare che possa essere qualcosa di più, ovvero “una pace”607. Del resto si dimentica troppo spesso che Schmitt cercò, prima del 1933, di salvare Weimar (era di fatto molto vicino al generale von Schleicher, che Hitler avrebbe fatto assassinare nel 1934, nella notte dei lunghi coltelli), sia dalla minaccia bolscevica sia anche da quella nazista. 

			6. – La critica allo Stato di diritto come elemento parziale e quindi antinomico, contraddittorio, o anche di “transizione”608, porta Schmitt a distinguere anche due concetti di costituzione, la costituzione come prodotto della rivoluzione borghese e quindi come espressione della “rivoluzione dei diritti dell’uomo”, per citare Marcel Gauchet, e la costituzione come fatto, come “decisione politica fondamentale del soggetto del potere costituente”, la prima mera Konstitution dello Stato di diritto, la seconda Verfassung dell’ordine politico in quanto tale. Il concetto di costituzione come fatto e come decisione politica fondamentale presuppone un soggetto in grado di porre questa costituzione, un pouvoir constituant. Qui la concezione di Schmitt appare nella sua determinatezza storica e in particolare nella sua dipendenza dalle visioni proprie di autori dell’epoca, come, per esempio, il francese Charles Maurras; per Schmitt, infatti, il soggetto costituente non è il popolo (quale che sia l’idea di “popolo”), ma la nazione:

			Nazione e popolo sono spesso trattati come concetti aventi uguale significato, tuttavia la parola “nazione” è più pregnante e meno equivoca. Essa indica cioè il popolo come unità capace di agire politicamente con la consapevolezza della sua peculiarità politica e con la volontà di un’esistenza politica, mentre il popolo che non esiste come nazione è soltanto una qualunque unione di uomini affine etnicamente e culturalmente, ma che non necessariamente esiste politicamente. La teoria del potere costituente del popolo presuppone la consapevole volontà di avere un’esistenza politica ossia, una nazione.609

			Se da un lato questa determinazione pone il pensiero di Schmitt in una zona d’ombra storica connotata e rappresenta quindi la parte problematica del suo pensiero (facendone una specie di teorico del “nazionalismo giuridico”), dall’altro Schmitt ha il merito di sottolineare un concetto di costituzione che non è riducibile all’idea di legge superiore propria dello Stato di diritto borghese, ovvero ad una norma che si fonda su un’altra norma o peggio ancora solo su se stessa. La costituzione come fatto normativo implica una realtà più profonda che sta a fondamento di quella norma particolare che chiamiamo “costituzione”: Schmitt definisce questa realtà ordinamento in senso concreto, una traduzione tipicamente tedesca del concetto italiano e francese di “istituzione” (Romano, Hauriou). Uno Stato non esiste se non in una data “forma” e questa forma è sempre complessa, in quanto non può mai prescindere da una qualche rappresentanza, da un lato, e da momenti di identità, dall’altro, questi ultimi dati da quella specifica traduzione moderna dell’acclamazione antica che è l’opinione pubblica, il fondamento del principio identitario: “Non c’è nessuna democrazia e nessuno Stato senza opinione pubblica, come non c’è nessuno Stato senza acclamazione”610. La dottrina della costituzione di Schmitt è dunque una dottrina realistica, che non nega l’esistente, tanto meno la concreta realtà nuova costituita dall’ordinamento repubblicano di Weimar, ma ne coglie le strutture più profonde anche nella loro provvisorietà e antinomicità, come nel caso del rapporto tra il pluralismo, ovvero il conflitto, e la conseguenza che necessariamente ne scaturisce, ovvero un momento rappresentativo in senso identitario, grazie ad un soggetto politico in grado di “rappresentare” ciò che non è presente, il popolo, nella fase della decisione.

			La pubblica opinione – sulla quale proprio in quegli anni scriveva un saggio Ferdinand Tönnies – è così la traduzione moderna dell’acclamazione classica; essa legittima la decisione politica del soggetto sovrano: “Il popolo in quanto grandezza ufficialmente non organizzata può farsi valere solo in singoli momenti e solo per mezzo dell’acclamazione, ossia in quanto ‘pubblica opinione’”611. Nessuno Stato esiste senza conflitto, ma ogni conflitto ha bisogno di essere superato con una decisione, presupponendo quindi l’esistenza, in qualche luogo e in qualche modo, di un soggetto sovrano in grado di risolvere il conflitto, sia pure transitoriamente, affermando un ordine normativo nel quale tramite la costituzione la sovranità, pur continuando ad esistere, diventa per così dire invisibile612.

			È per questo che Schmitt attribuisce particolare importanza, per quanto concerne la decisione politica fondamentale di un popolo sul suo destino e sulla sua forma di organizzazione politica, ai preamboli costituzionali, nei quali trova espressa manifestazione la volontà che è alla base della costituzione stessa. “È necessario parlare della costituzione come di una unità, e conservare pertanto un senso assoluto di costituzione”613. La costituzione di Weimar è infatti una decisione a favore della democrazia, del federalismo e del liberalismo: è questa la decisione politica fondamentale a base di quella costituzione ed essa sta tutta nel Preambolo alla costituzione medesima:

			Le Costituzioni del Reich del 1871 e 1919 contengono preamboli nei quali la decisione politica si trova formulata in modo singolare, chiaro e penetrante (...) Il Preambolo della Costituzione di Weimar contiene la dichiarazione autentica del popolo tedesco che vuol decidere con piena coscienza politica come soggetto del potere sovrano.614

			Perché Schmitt attribuisce particolare importanza ai preamboli nelle costituzioni? Probabilmente perché essi gli paiono un succedaneo dell’essenza della democrazia “pura”, la quale non è da lui individuata nelle procedure elettorali, nelle votazioni segrete e via dicendo, ma nel potere del popolo di dire sì o no, che è dunque la vera, autentica decisione:

			La votazione individuale segreta, che non è preceduta da alcun dibattito pubblico regolato tramite procedura, annienta proprio le possibilità specifiche del popolo riunito. Infatti, (…) il fenomeno democratico originario, ciò che anche Rousseau ha prospettato come vera democrazia, è l’acclamazione, il grido di approvazione o di rifiuto della massa riunita. (…) L’acclamazione è un fenomeno eterno di ogni comunità politica. Nessuno Stato senza popolo, nessun popolo senza acclamazione.615

			Tra un’acclamazione e l’altra vi sono periodi di “normalità”, nei quali vigono per l’appunto le norme, ma il potere costituente è sempre vivo e quando subentra l’eccezione esso ritorna in azione.

			7. – Da questa impostazione discende la distinzione tra costituzione e leggi costituzionali. La costituzione trae la sua esistenza e legittimità da una volontà politico-giuridica e non da una norma giuridica, mentre le leggi costituzionali si basano su una normazione che già esiste. Le leggi costituzionali possono essere modificate (art. 76 Weimarer Reichsverfassung) secondo una procedura formalmente stabilita; la costituzione è quella decisione politica di una nazione che può essere modificata soltanto da un’altra decisione politica fondamentale, ovvero da una diversa ed altra costituzione fondata su una diversa decisione politica. Per questo, come ha osservato Costantino Mortati, “eccepire che il giurista debba qualificare il fatto solo in quanto già definito dal diritto lascia in piedi il problema se fatto sia solo quello risultante dalla fattispecie normativa, o invece da quell’altra norma emergente dalla realtà politica”616. Per certi aspetti la posizione di Schmitt non è molto diversa dalla concezione materialistica della storia, premesso che nella “materialità” della storia non sono soltanto i rapporti economici, ma anche quelli ideologici, religiosi, morali, i fatti dello spirito, in quanto, però, questi rapporti si incarnano in determinate forze politiche, in ceti e in classi. Significativo quanto un altro esponente della destra conservatrice (e poi nazista), Karl Larenz, scrive nella chiusura di un saggio di storia della filosofia politica e giuridica: “Il significato ultimo di Stato e diritto, e quindi anche la giustificazione ultima della filosofia del diritto e dello Stato, non può essere determinata dalla filosofia stessa, ma dalla metafisica o dalla religione. Idealismo e cristianesimo sono le risposte più profonde che lo spirito tedesco abbia trovato per le domande ultime”617.

			La costituzione è dunque per Schmitt qualcosa di radicalmente contrario all’idea della legge superiore propria del normativismo; la costituzione è per lui un fatto storico e solo di conseguenza e di riflesso una legge, mentre il liberalismo ­vede in essa in primis e fondamentalmente un progetto che deve produrre ciò che di fatto ancora non è (libertà, uguaglianza, diritti soggettivi, ecc.). In realtà, nessun sistema legale può prevalere in quanto tale sulle forze politiche dominanti nella società ed anzi la costituzione è sempre e solo la forma giuridica nella quale trova espressione la sostanza politica dell’ordinamento giuridico, che si manifesta di volta in volta come norma o come decisione o come entrambe contemporaneamente. C’è una “legge costituzionale” più sostanziale della legge costituzionale positiva e scritta, una legge che è la dinamica dei rapporti politici e che non può non prevalere sulla legge positiva, o in maniera graduale e pacifica o in maniera traumatica. Per questo, infatti, la decisione, in Schmitt, non è mai fuori dal diritto, ma sempre anch’essa profondamente giuridica e produttiva di diritto. C’è una politica “ordinaria”, che si basa sulle norme, e una politica dell’eccezione, che pone la legittimità delle norme stesse.

			È questa la ragione di fondo per la quale Schmitt nega che il guardiano della costituzione possa essere un organo giudiziario, un tribunale costituzionale, come invece accade in Hans Kelsen. Un siffatto organo non è in grado, per sua natura e per le sue funzioni, di interpretare le forze politiche in azione nella struttura sociale, sia in condizioni di normalità sia, soprattutto, di eccezionalità; per esso ciò che vale è la legge positiva, formale, com’è data dalla sua propria interpretazione delle parole della legge o dai valori che soggettivamente un giudice pone nel testo normativo. Soltanto un rappresentante del popolo può difendere la costituzione, perché soltanto chi direttamente interpreta la volontà popolare è in grado di cogliere la realtà attuale dei rapporti di forza politici, quali sono dati dal livello di omogeneità del corpo sociale. Non è un caso che anche un autore come Neumann, schierato a sinistra, ebbe modo di elogiare la posizione schmittiana618. Per Schmitt, infatti, è centrale sapere chi decide; anche in un lavoro apparentemente molto tecnico, Volksentscheid und Volksbegehren, del 1926, l’argomentazione si risolve in ciò:

			Come per tutti i concetti indeterminati che sono indispensabili per la realtà esistenziale della vita statale (ad es. sicurezza e ordinamento pubblico) anche qui è meno importante comprendere normativamente ogni caso concepibile in una formulazione conforme allo stato di fatto, rispetto alla questione di chi decida nel caso concreto in merito all’applicazione di tali concetti. L’interrogativo è anche qui il decisionistico quis judicabit?619

			Ovvero, per ricordare un passo famoso dalla Politische Theologie, “sovrano è chi decide sullo stato d’eccezione”, nel senso che solo dalla soluzione e dal superamento dello stato d’eccezione si può sapere chi è il sovrano in una determinata fase storico-politica relativa ad un determinato popolo.

			8. ­– Il problema del sovrano consente di capire quali sono, per Schmitt, i limiti della costituzione e quale la sua funzione. Una legge fondamentale in quanto decisione, in effetti, dipende sempre dal rapporto esistente tra le forze politiche, sicché si capisce che la forma legislativo-parlamentare (propria dell’Ottocento) dello Stato di diritto era tale da consentire un’armonia tra costituzione formale e costituzione materiale in quanto tra Stato, costituzione e forze sociali egemoni c’era una precisa corrispondenza ed omogeneità nella decisione politica fondamentale. Diverso il discorso negli Stati post-liberali, ovvero nei così detti Stati sociali, dove la costituzione si basa su compromessi, soggetti a rotture, e dove quindi è sempre possibile lo stato di eccezione e la separazione tra costituzione in senso formale e costituzione in senso materiale. Tanto più in quanto in queste forme di Stato si è voluto lasciare quale organo centrale il parlamento, le cui funzioni e i cui còmpiti sono stati da tempo superati a causa della disgregazione della omogeneità della forza sociale egemone (la borghesia). Il parlamento, per Schmitt, è incapace e inidoneo a portare a sintesi gli interessi confliggenti nella società moderna.

			Non basta, per Schmitt, un semplice accordo sul metodo da seguire, sulle procedure, sulla Legitimität durch Legalität, per riprendere approcci di tipo weberiano. Rispetto alla formalità delle procedure è sempre in agguato il rischio del pluralismo esasperato, del conflitto dirompente della unità della decisione politica a favore di interessi parziali e specifici, con la conseguenza che la costituzione in quanto tutela della decisione fondamentale venga meno. È questa una delle ragioni per le quali Schmitt non accetta che “guardiano della costituzione” possa essere un organo giurisdizionale. Non si è sottolineato abbastanza, a questo proposito, che una delle motivazioni della sua critica allo “Stato giurisidizionale” e al potere del giudice consiste nel fatto che il sindacato giurisdizionale di costituzionalità, per esempio negli Stati Uniti d’America, si è risolto nella difesa di specifici interessi di classe, che negavano ogni tutela al lavoro minorile e delle donne, in difesa di un ordinamento economico capitalistico. Scrive Schmitt nello Hüter der Verfassung: “La prassi della corte americana ha in tal modo – sulla base del V e del XIV emendamento e sotto lo sviluppo dell’assai discussa formula del due process of law – difeso e cercato di proteggere contro il legislatore i princìpi dell’ordine economico e sociale borghese come il più alto ordinamento e la vera costituzione”620.

			In effetti, è un errore pensare a Schmitt come ad un teorico in senso assoluto dello stato di eccezione e/o del presidenzialismo; per quest’ultimo egli sostiene le prerogative del Presidente del Reich, ex art. 48 della Reichsverfassung di Weimar, entro un’argomentazione più vasta, che innanzi tutto mette in discussione l’idea di uno “Stato dei giudici” (Richterstaat) quale alternativa alla crisi dello Stato legislativo. L’idea che l’art. 48 della costituzione prevedesse una sorta di surrogato del Kaiser (Ersatzkaiser), come era sembrato ad alcuni osservatori liberali621 o anche un varco ad una politica bonapartista, come era sembrato ad altri con riferimento alla elezione diretta del Capo dello Stato622, non sfiora un giurista fine come Schmitt, che conosce l’art. 48 in tutti i suoi risvolti e che egli immagina innanzitutto come strumento di garanzia della normalità623, non come strumento di disgregazione dell’ordine. Se i parlamenti non sono più in grado di assolvere ai loro còmpiti e alle loro funzioni e proprio per questo sono diventati una minaccia per i concreti ordinamenti costituzionali, altrettanto inefficienti e pericolosi appaiono a Schmitt i progetti di “giurisdizionalizzazione” dello Stato. Sia il potere legislativo sia il potere giurisdizionale hanno in sé dei limiti precisi, anzi “naturali”, travalicare i quali è deleterio sia per la politica sia per la giustizia. È significativo a tal proposito che Schmitt citi un brano da uno scritto rilevante di François Guizot, Des conspirations et de la justice politique, quando Guizot, contro la giuridificazione dei rapporti vitali, scriveva che in ciò “la politica non ha niente da guadagnare e la giustizia ha tutto da perdere”624. Già proprio in quegli anni, d’altro canto, un osservatore come il giurista francese René Capitant osservava che

			L’articolo 48 non aumenta per nulla, in realtà, i poteri del Presidente. Il suo effetto principale è di accrescere i poteri governativi perché ormai è il governo che legifera al posto del Reichstag tramite decreti aventi forza di legge. Ma se il Reichstag smette così di legiferare esso non abdica – è fondamentale sottolinearlo – al suo controllo; esso può respingere i decreti emanati e soprattutto può riunirsi quando vuole, fare interrogazioni al governo e farlo cadere. Esso conserva dunque l’essenziale delle sue sue prerogative ed è falso dire che l’art. 48 sospende il regime parlamentare.625

			L’errore decisivo, per Schmitt, consiste nel fatto che l’approccio normativistico e formalistico si arresta esattamente nel momento in cui comincia a porsi il problema della difesa della legge superiore. Non esiste infatti alcuna giurisdizione di una norma sopra un’altra norma, a meno che la parola “norma” non diventi un veicolo di ogni ambiguità626; nella sostanza, un giudice costituzionale è sempre e solo un “legislatore costituzionale in alta funzione politica”627, ma privo di ogni legittimazione democratica, un organo che decide esso stesso sulla propria competenza, ovvero sul criterio stesso della sovranità. La conseguenza è pertanto una violazione della stessa costituzione di Weimar, la quale “si attiene all’idea democratica dell’unità omogenea, indivisibile di tutto il popolo tedesco”628. Invocare un giudice quale “guardiano della costituzione” significa soltanto occultare la realtà delle cose in una contrapposizione artificiale tra ciò che è “giuridico” e ciò che è “politico”, significa altresì ipotizzare che esistano forme “pure” di Stato, mentre ogni Stato concretamente esistente è sempre uno Stato misto, pur con una prevalenza, di volta in volta, di un organo rispetto agli altri.

			Si comprende, in definitiva, che la posizione di Schmitt negli anni di Weimar, pur nella sua posizione critica verso il liberalismo e il parlamentarismo, era tutt’altro che incline ad una deriva totalitaria. La democrazia autoritaria da lui propugnata avrebbe in realtà salvato la repubblica ed evitato la tragedia del 1933.

			
				
					I. Kershaw, Hitler 1889-1936, trad. it., Bompiani, Milano 1999, pp. 716-7.

				
				
					Cf. Y. C. Zarka, Un détail nazi dans la pensée de Carl Schmitt, Puf, Paris 2005. 

				
				
					Non fu soltanto Carl Schmitt ad aderire – probabilmente per opportunismo personale – al partito nazista, ma anche molti altri giuristi attivi negli anni di Weimar, tra i quali basti ricordare Karl Larenz, Ernst-Rudolf Huber, Carl-August Emge e via dicendo. Cfr. M. Stolleis, Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. III (1914-1945), Beck, München 1999, pp. 246 ss.

				
				
					Cfr. G. Balakrishnan, The Enemy. An Intellectual Portrait of Carl Schmitt, London-New York, Verso, 2000; cfr. anche J.-W. Müller, A Dangerous Mind. Carl Schmitt in Post-War European Thought, Yale University Press, New Haven and London 2003.

				
				
					C. Schmitt, Die Lage der europäischen Rechtswissenschaft, 1950, in Id. Verfassungsrechtliche Aufsätze, Duncker & Humblot, Berlin 1957, p. 427.

				
				
					A. Kolyvas, Democracy and the Politics of the Extraordinary, cit. p. 131.

				
				
					C. Schmitt, Dottrina della costituzione, (1928), trad. it. a cura di A. Caracciolo, Giuffrè, Milano 1984, p. 19.

				
				
					Cfr. A. Carrino, La costituzione come decisione. Contro i giusmoralisti, Mimesis, Milano 2019.

				
				
					Cfr. sul tema K. Thomalla, “Herrschaft des Gesetzes, nicht des Menschen”. Zur Ideengeschichte eines staatsphilosophischen Topos, Mohr Siebeck, Tübingen 2020.

				
				
					“Nel XIX secolo prima il monarca, poi lo Stato diventarono entità neutrali, e nella dottrina liberale del pouvoir neutre e dello Stato neutrale giunge a compimento un capitolo di teologia politica nel quale il processo di neutralizzazione trova le sue forme classiche poiché ormai ha raggiunto anche il punto decisivo, il potere politico. […]L’umanità europea migra in continuazione da un campo di lotta ad un terreno neutrale, e continuamente il terreno neutrale appena conquistato si trasforma di nuovo, immediatamente, in campo di battaglia e diventa necessario cercare nuove sfere neutrali. […] Il processo di neutralizzazione dei diversi ambiti della vita culturale è giunto al suo termine poiché è arrivato alla tecnica. La tecnica non è più terreno neutrale nella linea di quel processo di neutralizzazione ed ogni politica della potenza può servirsi di essa”: C. Schmitt, Das Zeitalter der Neutralisierungen und Entpolitisierungen, 1929, in Id., Der Begriff des Politischen, III Aufl., Duncker & Humblot, Berlin 1963 (trad. it. in C. Schmitt, Le categorie del politico, a cura di G. Miglio e P. Schiera, Il Mulino, Bologna 1972 pp. 177 ss.).

				
				
					C. Schmitt, Hugo Preuß, (1930), trad. it. in Id., Democrazia e liberalismo. Referendum e iniziativa popolare. Hugo Preuss e la dottrina tedesca dello Stato, a cura di M. Alessio, Giuffrè, Milano 2001, p. 118.

				
				
					C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 171.

				
				
					C. Schmitt, Was bedeutet der Streit um den “Rechtsstaat”?, (1935), in Id., Staat, Großraum, Nomos. Arbeiten aus den Jahren 1916-1969, hrsg. von G. Maschke, Duncker & Humblot, Berlin 1995, pp. 121-131.

				
				
					L’anteriorità dell’ordinamento politico rispetto a quello sociale è messa in risalto da C. Mortati, Brevi note sul rapporto tra costituzione e politica nel pensiero di Carl Schmitt, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 2, (1973), pp. 22 ss. Cfr. anche M. Nigro, Carl Schmitt tra diritto e politica, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 15, (1986), pp. 691 ss. Lo stesso Schmitt afferma: “Prima di ogni normazione c’è una decisione politica fondamentale del titolare del potere costituente” (C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 41) ed inoltre: “soltanto la decisione (politica) fonda tanto la norma quanto l’ordinamento. La decisione sovrana è l’inizio assoluto” (I tre tipi di scienza giuridica, trad. it. a cura di G. Stella, Giappichelli, Torino 2002, pp. 25-26). 

				
				
					Cfr. C. Schmitt, Il concetto di “politico”, cit., pp. 112 e 121.

				
				
					C. Schmitt, Der bürgerliche Rechtsstaat, (1928), in Id., Staat, Großraum, Nomos, cit., pp. 44 s.

				
				
					C. Schmitt, L’era della politica integrale, (1936), in Id., L’unità del mondo ed altri saggi, a cura di A. Campi, Pellicani, Roma 2003, pp. 87 ss.

				
				
					C. Schmitt, Hugo Preuss, cit., p. 113.

				
				
					Dello Stato costituzionale di Weimar come Stato di diritto fornito di un suo “valore di transizione” parla Otto Kirschheimer, Bedeutungswandel des Parlamentarismus, in Id., Von der Weimarer Republik zum Faschismus: Die Auflösung der demokratischen Rechtsordnung, hrsg. v. W. Luthardt, Suhrkamp, Frankfurt a.M. 1976, p. 63.

				
				
					C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 114

				
				
					Ivi, p. 323.

				
				
					Ivi, p. 273.

				
				
					Il sovrano si nasconde “dietro procedure, regole e norme giuridiche”: A. Kalyvas, Democracy and the Politics of the Extraordinary, cit., p. 133.

				
				
					C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 47.

				
				
					Ivi, p. 49.

				
				
					C. Schmitt, Volksentscheid und Volksbegehrung. Ein Beitrag zur Auslegung der Weimarer Verfassung und zur Lehre von der unmittelbaren Demokratie, Walter de Gruyter, Berlin 1927, p. 34, (trad. it. in Id., Democrazia e liberalismo, cit., p. 62-3).

				
				
					C. Mortati, Brevi note sul rapporto fra costituzione e politica nel pensiero di Carl Schmitt, cit., p. 514.

				
				
					K. Larenz, Rechts- und Staatsphilosophie der Gegenwart, cit., p. 107.

				
				
					“Stupendo lavoro ai cui risultati bisogna aderire nella maniera più completa”: così F.L. Neumann, Il significato politico e sociale della giurisprudenza dei tribunali del lavoro, (1929), in G. Arrigo/G. Vardaro, Laboratorio Weimar, cit., p. 136.

				
				
					C. Schmitt, Volksentscheid und Volksbegehrung, cit., p. 30: “Wie bei allen unbestimmten Begriffen, welche für die existenzielle Wirklichkeit des staatlichen Lebens unentbehrlich sind (z. B. öffentliche Sicherheit und Ordnung), kommt es auch hier weniger darauf an, in einer tatbestandsmäßigen Formulierung jeden denkbaren Fall normativ zu erfassen, als vielmehr auf die Frage, wer über die Anwendung solcher Begriffe im konkreten Fall entscheidet. Die Frage ist auch hier das dezisionistische quis judicabit?”.

				
				
					C. C. Schmitt, Der Hüter der Verfassung, (1931), Duncker & Humblot, Berlin 1985. p. 14.

				
				
					Cfr. F. Meinecke, Strassburg, Freiburg, Berlin. Erinnerungen 1901-1919, Koehler, Stuttgart 1950, p. 259; W. Apelt, Geschichte der Weimarer Verfassung, cit., p. 201.

				
				
					Cfr. Gusy, 100 Jahre Weimarer Verfassung, in JuristenZeitung, cit., p. 744.

				
				
					Cfr. D. Dyzenhaus, Legality and Legitimacy, cit., p. 46: “mentre la vitalità dell’eccezione si impone come il tema della Teologia politica, è importante tenere presente che Schmitt non sosteneva la negazione totale della normalità, In verità, in altre opere di questo periodo egli sembrava sostenere la desiderabilità della normalità legalmente posta in quanto non rigettava l’idea di una società governata comprensivamente da norme giuridiche, a condizione che la decisione politica che sta alla base di quell’ordinamento legale sia resa esplicita”.

				
				
					F. Guizot, Des conspirations et de la justice politique, Ladvocat, Paris 1821, p. 109.

				
				
					R. Capitant Le rôle politique du président du Reich, (1932), in Id., Ecrits constitutionnels, Editions du CNRS, Paris 1982, p. 444.

				
				
					Significativa a questo proposito la critica ad un intervento di Hans Kelsen al Congresso dei costituzionalisti tedeschi del 1927: “Tutta la relazione [di Kelsen] parte dal fatto che la costituzione è uguale alla legge costituzionale e la legge costituzionale alla norma. L’ambiguo concetto di norma si dimostra qui di nuovo come veicolo delle traslazioni concettuali: ecco che tutto il possibile vige come norma. Può scomparire perfino la differenza fondamentale del concetto di costituzione, che è praticamente e teoricamente al centro di ogni discussione teorico-costituzionale – è la costituzione una decisione politica dell’unità in sé omogenea del popolo? È una legge (di quale legislatore?), è un contratto o un compromesso (di quali parti contrattuali?) – e tutto questo, decisione, legge, contratto può essere coperto con la parola “norma’”: C. Schmitt, Der Hüter der Verfassung, cit., p. 63.

				
				
					C. Schmitt, Der Hüter der Verfassung, cit., p. 48.

				
				
					Ivi, p. 62.

				
			

		


		
			Parte quarta 
La costituzione di Weimar 
come costituzione “postuma”

		


		
			Capitolo decimo 
Genesi e critica: 
Hugo Preuss dalla costituzione bismarckiana 
alla Weimarer Reichsverfassung

			1. Una costituzione senza miti. – La costituzione di Weimar nacque con due limiti di fondo: l’assenza di un nemico naturale esterno e la facilità con la quale la si sarebbe potuta rivedere in via legislativa in base all’art. 76, che prevedeva una maggioranza semplice dei membri presenti in Assemblea629. Tutto avrebbe potuto essere cambiato, anche i diritti fondamentali. Da questo punto di vista la recente rivalutazione della seconda parte della costituzione, appunto quella dei Grundrechte, ritenuti diritto immediatamente vigente e non princìpi programmatici, si scontra con il fatto che questi diritti erano comunque formalmente a disposizione del legislatore e quando la scienza giuridica cominciò a pensare che si trattasse di norme positive cominciò non a caso subito a dividersi sulla loro interpretazione630. Naturalmente l’interpretazione dei Grundrechte già in quegli anni non era affatto uniforme e anzi intorno ai diritti fondamentali si giocava la posta stessa del futuro di Weimar e della sua stabilità, dal momento che sul tipo di interpretazione dei diritti fondamentali si scontravano le varie Weltanschauungen politiche631, quali di fatto si erano palesate già dentro, intorno e “per” le costituzioni precedenti, quella della Paulskirche, quella prussiana del 1850 e quella di Bismarck del 1871. Per Schmitt i diritti dovevano essere considerati come pre-statuali, una posizione apparentemente liberale, ma in realtà si trattava di una critica al fatto che essi venivano invece considerati disponibili. Trattare i diritti fondamentali come pre-statali e quindi indisponibili da parte dei poteri statuali significava di fatto mettere in evidenza una contraddizione oggettiva, era insomma un’arma polemica per sottolineare le insufficienze e le carenze della costituzione. Quando Franz Neumann, proprio contro Schmitt, sosteneva che i diritti fondamentali “non sono più modellati sui diritti prestatali di libertà” in qualche modo diceva una parte di vero, cercando di sottrarre alla costituzione la sua dimensione “borghese”, ma così facendo da parte sua aggravava ancor più la evidente incapacità del testo di darsi un abito uniforme.

			Per Neumann il parlamento aveva la possibilità di agire anche sui diritti, ovviamente quelli borghesi (in primis la proprietà), ma così facendo egli era costretto a ritenere appunto disponibili tutti i diritti, che in tal modo cessavano di essere “fondamentali”. La contraddizione era palese: Neumann era per il primato della costituzione sullo Stato, ma in tal modo rovesciava il rapporto a favore dello Stato e i diritti fondamentali di Weimar – oggi elogiati da molti giuristi come esempio per la costituzione di Bonn e immediatamente vigenti (è la tesi di Horst Dreier) – venivano considerati solo e addirittura come “uno strumento giuridico per dare voce alle tendenze reazionarie”632. I diritti fondamentali della costituzione weimariana potevano essere accettati in qualche caso “anche a costo di rovinare l’estetica della costituzione”633, ma rappresentavano comunque un vulnus alla democrazia e un ostacolo alla costruzione dello Stato socialista. Insomma, da destra e da sinistra si agiva con esiti contrari alle intenzioni dichiarate. Per Neumann la costituzione è il prodotto della rivoluzione, che vuole costruire uno Stato sociale se non socialista e quindi nulla può impedire il raggiungimento di questo risultato; per Schmitt il limite è dato dalla costituzione stessa che non può “abrogare se stessa”, ma in tal modo dovrebbero essere diritto vigente, immediatamente vigente, anche i diritti fondamentali in ambito economico, i quali sono intesi a trasformare lo Stato di diritto in Stato sociale. Accettando questa premessa la costituzione si mette a disposizione dei suoi propri nemici e per non “abrogare se stessa” si lascia abrogare dall’esterno. Seguiamo il ragionamento di Neumann e poi quello di Schmitt:

			Se la concezione di Carl Schmitt ­– scrive Neumann – fosse esatta, non sarebbe possibile, secondo i princìpi dello stato di diritto, un superamento della costituzione di Weimar: né in avanti verso il socialismo, né indietro verso lo stato di diritto borghese puro. La tesi di Schmitt costringe a far ricorso alla rivoluzione per perfezionare la costituzione.634

			Non è paradossalmente errato dire che Schmitt costringe alla rivoluzione, nel senso di una decisione che tronca le ambiguità, le dilazioni, i compromessi di una costituzione che non si riconosce in una decisione politica univoca, ma questa è una posizione politica. Giuridicamente Neumann ha torto perché interpreta la costituzione dal suo proprio punto di vista, vedendo in essa una decisione politica in senso socialista che se c’è è solo parziale, sicché avrebbe ragione Schmitt. In realtà, anche Schmitt ha ragione solo in parte. Leggiamo Schmitt:

			Le decisioni politiche fondamentali della costituzione sono materia del potere costituente del popolo tedesco e non spettano alla competenza delle istanze competenti per le revisioni e le modifiche legislative costituzionali. Modifiche simili producono un cambiamento della costituzione, non una sua revisione.635

			Appare così evidente che nella costituzione di Weimar, nella sua genesi contraddittoria e compromissoria636, nel suo testo ambiguo, nella mancanza di una decisione fondamentale omogenea (perché la decisione politica fondamentale, cui pure giustamente si richiama Schmitt, omogenea non era), si nascondessero tutte le premesse per il suo superamento. Una linea interpretativa, sviluppatasi particolarmente negli anni Settanta del secolo scorso in Germania, ha voluto spiegare la fine di Weimar non tanto come l’esito di una contraddizione originaria, quanto come il risultato di un attacco concentrico portato alla giovane democrazia da destra e da sinistra, dal comunismo bolscevico ispirato a Marx e Lenin e dal nazionalsocialismo hitleriano. Vedremo più avanti come il marxismo contribuì a indebolire la democrazia borghese; nella letteratura, tuttavia, non sono mancate interpretazioni di tutt’altro tipo, come di chi ha visto addirittura nella tradizione filosofica hegeliana la lontana origine della degenerazione hitleriana della Germania, immaginando una “patografia dello spirito tedesco”: mi riferisco al saggio di Hubert Kiesewetter, Von Hegel zu Hitler.637

			In verità, la spiegazione più efficace della debolezza e della crisi costante della repubblica di Weimar e della sua costituzione risiede nell’idea che essa ebbe molti “piccoli avversari”, ma nessun grande nemico che rendesse gli amici della costituzione un gruppo compatto e convinto di sé. Il “nemico”, in un’epoca come quella a ridosso della Rivoluzione d’Ottobre, ha per molti aspetti le caratteristiche del mito, qualcosa di simile al mito di Sorel. Non è un caso che proprio Hitler, come ha mostrato Graf von Krochow nel suo libro su “i miti tedeschi”, sia stato quello che prima e meglio di altri colse l’importanza del mito e specificamente del mito del nemico, al punto che in mancanza di un nemico questo andava inventato. Fu solo Hitler che seppe inventarsi il nemico per eccellenza, innalzandolo a mito, ovvero il mito del giudaismo nemico della Germania. Certo, si trattava del nemico “più debole e più incomprensibile”638, ma fu l’unico efficace, di contro ad una democrazia che anzi voleva fare pregiudizialmente a meno dei miti politici proprio a causa della sua genesi incerta e contrastata, anzi specificamente, come abbiamo detto all’inizio di questo lavoro, riprendendo Schmitt, una costituzione “postuma”. Perché postuma? Sostanzialmente perché essa fu la realizzazione delle aspirazioni della borghesia liberale tedesca del 1848, aspirazioni a suo tempo represse e poi dimenticate con l’avvento dell’età di Bismarck. Questa dimensione antinomica della costituzione weimariana si comprende bene se si studiano gli scritti del suo principale redattore ed anche autore, il giurista Hugo Preuß, liberale di sinistra ed ebreo, vagamente influenzato dalla filosofia neokantiana e dal suo relativismo antimetafisico, uomo di indubbia sensibilità, le cui idee, specialmente in materia di decentramento amministrativo, conservano a tutt’oggi una significativa attualità, ma privo di quel senso per la politica e la conflittualità che in un’epoca invece segnata proprio da queste sarebbe stato necessario al massimo. Vediamo quindi chi fu il creatore della costituzione di Weimar.

			2. L’organicismo di Preuß e la scienza costituzionalistica tedesca tra Otto e Novecento. – Hugo Preuß639 fu forse tra i giuristi più emblematici delle complesse vicende intellettuali della Germania nella sua fase guglielmina e in quella di trapasso alla Repubblica di Weimar, della cui costituzione egli, com’è noto, fu tra i principali artefici ed anzi l’iniziatore, su designazione del socialdemocratico Ebert all’indomani della sconfitta, nel novembre 1918, essendosi già in precedenza dichiaratamente collocato nella tradizione costituzionalistica della Paulskirche del 1849640.

			Ciò nonostante Preuß non può essere annoverato tra i giuristi formalmente più in vista della Germania tra Otto e Novecento, in quanto, essendo ebreo e politicamente schierato con i liberali di sinistra, non poté aspirare a cattedre importanti e dovette accontentarsi di insegnare nella Handelshochschule di Berlino, città di cui la famiglia era pure tra le più in vista grazie al suo prestigio finanziario. Significativo è tuttavia il fatto che su questo giurista, per molto tempo ai margini della vita intellettuale, sia stato Carl Schmitt a scrivere, qualche anno dopo la morte (1925), un saggio ancora oggi importante e meritevole di lettura, nel quale il futuro Kronjurist del Terzo Reich dichiarava – siamo nel 1930 – che “si dovrà partire da Preuss se ci si sottopone ad un compito che la scienza del diritto pubblico tedesco non può eludere più a lungo, vale a dire al tentativo di raggiungere una concreta coscienza storica della propria situazione spirituale”641. Da un altro punto di vista, poi, si deve concordare con i curatori delle recenti Gesammelte Schriften di Preuss che questo giurista va considerato come un anticipatore della democrazia e del parlamentarismo tedeschi, sia pure su un cammino complesso ed articolato, dove Preuss risulta elaborare una via tutta sua alla democratizzazione della Germania. Che il passaggio dall’epoca monarchica di Bismarck, con la sua particolare mediazione tra conservatorismo e liberalismo, a quella repubblicana fosse un passaggio già in sé sofferto e ambiguo può dimostrarlo al meglio una pagina di G. Anschütz nel suo Kommentar alla costituzione di Weimar, là dove scrive: “La costituzione è cambiata, lo Stato è rimasto”642. Lo Stato, per molti, non mutava né poteva mutare, anche nel momento in cui si dava una nuova, differente costituzione. Lo Stato, in effetti, viene prima del diritto e prima anche della costituzione.

			Questa posizione non era propria solo di ambienti e figure conservatori o reazionari, che guardavano con sospetto alla occidentalizzazione della Germania (si ricordino gli scritti prebellici e bellici di Thomas Mann ancora infatuato della Kultur contro la Zivilisation) e alla sua democratizzazione; lo stesso Preuß, in effetti, non può non porsi il problema della continuità643 e del tipo di continuità (ma anche di discontinuità) nel trapasso da una forma di governo ad un’altra, come appare evidente in uno dei punti più controversi e successivamente criticati della Weimarer Reichsverfassung, quel famoso/famigerato art. 48 che attribuiva pieni poteri al Presidente in casi di necessità, e che rappresentava in effetti un momento di continuità dalla costituzione bismarckiana a quella weimariana644, non a caso conforme ai suggerimenti di Max Weber. Proprio in forza dell’art. 48, in effetti, a Preuß è stata contestata una dipendenza da un giurista ancora dentro la mentalità dello Stato autoritario, come Redslob. La stessa adesione di Preuß alla teoria della consociazione (Genossenschaftstheorie) del suo maestro Otto von Gierke rendeva inevitabilmente deboli, se non ambigue, le sue posizioni:

			Come avrebbe potuto – scriveva ancora Schmitt – essere possibile a Hugo Preuß colpire il Leviatano del potere di allora con quest’arma che gli si rivolge continuamente contro? Non serviva a nulla valorizzare la democrazia potenziale della teoria gierkiana della consociazione. Il maestro stesso diede un’interpretazione diversa e cercò di collegare organicamente il principio della consociazione al principio contrapposto del dominio.645

			2. L’organicismo di Preuss e la critica del dogma della sovranità – Tuttavia, l’organicismo di Preuß aveva un significato democratico del tutto legittimo rispetto per lo meno al primo tomo della Genossenschaftsrecht di Gierke (1866), dove il rapporto tra Stato e società privilegiava la società e lo Stato era una delle consociazioni, sia pure importante, rispetto alla quale il problema era di consentire una “ascesa” (dal basso) del popolo fin dentro lo Stato stesso, di un popolo che, tuttavia, in forza della sua critica al dogma della sovranità, Gierke tende a non qualificare mai come “sovrano”, astenendosi appunto da sintagmi come “sovranità popolare”646. Non mancava anzi a Gierke, almeno nella sua fase scientifica iniziale (sempre più abbandonata nel corso degli anni verso lidi più autoritari, anche se sempre impregnati di una ambiguità di fondo tra individualismo e comunitarismo), l’idea che già nella società civile era possibile intravedere una forma di Stato interna alla società civile stessa. È proprio a questo Gierke che Preuß si richiama, elaborando una teoria dell’autoamministrazione alla quale resterà, di fatto, sempre fedele. Come ha osservato G. Gillessen:

			Le conseguenze politiche e giuridiche della teoria della consociazione andavano soprattutto in due direzioni: da un lato, contro la pretesa di un monopolio esclusivo di un sovrano o il monopolio del potere dello Stato che si poneva quale sovrano, dall’altro, sfociavano nel grande movimento per l’autoamministrazione del XIX secolo.647

			Teoria dell’autoamministrazione a partire dagli enti territoriali più vicini ai cittadini, i Comuni, e critica del dogma della sovranità costituiscono i due fulcri del pensiero giuridico-politico e costituzionalistico di Preuß quale si sintetizza nel fondamentale scritto del 1908 su Selbstverwaltung, Gemeinde, Staat, Souveränität648, che forse sono alla base dell’art. 17 della costituzione di Weimar e della sua equiparazione tra il Reich, i Länder e i Comuni. È possibile che il ruolo attribuito al Capo dello Stato dall’art. 48 della WRV debba essere spiegato proprio sulla base di questa equiparazione e dei rischi che un rifiuto di collocare la sovranità esplicitamente da qualche parte (in qualche organo) implicava per la tenuta della compagine statale. Il fatto, d’altro canto, che Preuß sembrasse sminuire il ruolo dei partiti non può essere interpretato nel senso di una insufficiente presa di distanza dallo Stato autoritario guglielmino e nemmeno in quello di una sostituzione del pluralismo con l’affermazione di una qualche “volontà comune” di natura più o meno mistica; si legge ad esempio in Über Organpersönlichkeit del 1902: “La differenziazione della manifestazione legalmente normativizzata ed organizzata della volontà comune attraverso una pluralità di organi è, in contrasto con lo Stato assoluto, l’essenza concettuale dello Stato di diritto costituzionale”649.

			Questa pluralità di organi rappresentava per Preuß l’altra faccia del primato della società rispetto allo Stato, primato interpretato alla luce della teoria organicista di Gierke, anche se in un significato, come abbiamo detto, spesso in contrasto con le posizioni politiche dello stesso Gierke. L’organicismo era del resto un termine ambiguo, non a caso di possibile impiego da parte di esponenti ora liberali ora socialisti ora conservatori. Rispetto a queste ambiguità Preuß non riuscì mai a chiarire se stesso e la propria filosofia politica, che tutto sommato si trovò bloccata sulle proprie contraddizioni nel momento in cui egli dovette metter mano al progetto costituzionale. Così, per esempio, sulla questione dei diritti fondamentali, che in un primo tempo non avrebbe voluto inserire in costituzione, sul presupposto che essendo sovrano il popolo ed essendo il parlamento il suo rappresentante, essi avrebbero potuto mettere in discussione proprio il ruolo e la centralità del parlamento, cosa che puntualmente accadde in virtù della tendenza dei giudici ad allargare i loro poteri e le loro competenze650.

			Ciò può anche spiegare sia una certa disattenzione per Preuß, sia il fatto che le interpretazioni del suo pensiero non sempre sono univoche, anzi possono divergere anche su aspetti sostanziali. Detlef Lehnert, ad esempio, sottolinea la modernità di Preuß651 e lo colloca nella tradizione del pensiero democratico più sensibile alle problematiche del pluralismo, mentre altri autori, come abbiamo già accennato, hanno voluto sottolineare il ruolo dell’art. 48 WRV, la disattenzione per i partiti politici ed anche una certa inclinazione verso la monarchia, la cui restaurazione era stata da più parti sostenuta in Assemblea652. Dian Schefold, ad esempio, nella Introduzione al secondo volume delle Gesammelte Schriften, sottolinea che la posizione politica di Preuß, certamente liberale, si muove comunque “ampiamente entro l’argomentazione giuridica del Kaiserreich, argomentazione che domina lo spettro delle frequenze possibili senza metterlo in questione”653.

			3. L’autoamministrazione comunale. – Come che sia, non si deve dimenticare che Preuß si rifà non soltanto a Gierke, ma trova nelle riforme (1808) del Freiherr vom Stein in senso municipalistico un antecedente fondamentale, sicché un certo “prussianesimo” di Preuß deve essere visto più come un riferimento – del tutto giusto – al contesto storico che a scelte teoretiche. Queste molto devono, comunque, all’insegnamento di Otto von Gierke e alla sua visione organicistica degli individui e dei raggruppamenti sociali. In Gemeinde, Staat, Reich del 1889 Preuß sottrae sostanza, per così dire, allo Stato inteso come ente separato dalla società e lo parifica agli altri “enti”, dall’Impero ai Comuni, intendendo per sostanza specificamente l’attributo della sovranità. Sarebbe interessante, da questo punto di vista, confrontare Preuß anche con la dottrina di Altusio, dal momento che la concezione preussiana dello “Stato popolare” costituisce una riflessione sulle trasformazioni sociali in atto ed anche sullo stesso mutamento dei rapporti tra le classi, così come sul pluralismo crescente. Non a caso le posizioni di Preuß si associano, pur senza confondersi, con quelle del più importante giuslavorista della Repubblica di Weimar, Hugo Sinzheimer, suo collaboratore all’Assemblea nazionale, anch’egli vicino da un lato alla sociologia giuridica di Eugen Ehrlich, dall’altro e soprattutto a Otto von Gierke, al cui “istituzionalismo” non sempre fu però fedele, confondendo un pluralismo (almeno tendenzialmente) organico con un pluralismo contingente e quindi frammentato e dispersivo654.

			Non più, dunque, un’astratta persona “sovrana”, ma concreti rapporti di sovra- e sottordinazione che si articolano entro la società stessa, la quale riassorbe in qualche modo le astrazioni politiche della modernità. Contemporaneamente, diritto e Stato non si trovano più in un rapporto di produzione, ma si implicano reciprocamente. Come osserva Schefold, la posizione di Preuß rammenta molto da vicino sia le successive considerazioni del costituzionalista svizzero Dieter Schindler, sia l’identificazione di Stato e diritto della teoria pura di Hans Kelsen655. Ma a differenza del formalismo di Kelsen, che comunque non disconosce una qualche origine nel labandismo, quello di Preuß è un diritto che si vorrebbe sociale, che nasce appunto dalla concretezza dei rapporti sociali656 e si fonda specificamente sull’idea di “kommunale Selbstverwaltung” intesa come realtà originariamente pluralistica che racchiude nella sua articolazione anche lo Stato, una dottrina del “diritto sociale” che si contrappone, quindi, alla teoria del Selfgovernment inglese di Gneist657.

			Preuß non ritiene che i concetti possano prescindere dai contesti e così Stato e sovranità devono essere intesi nella loro evoluzione storica concreta. Lo Stato, scrive Preuß,

			non è una categoria assoluta, universalmente valida, ma un’astrazione teorica derivata da una singola fase dell’evoluzione statuale, storicamente divenuta e quindi storicamente modificabile (...) Così come la concreta struttura degli Stati è essenzialmente diversa nel tempo e nello spazio, anche nella considerazione teorica in queste differenti fasi devono corrispondere differenti idee fondamentali. Non si possono comprendere a partire da uno stesso concetto la città-Stato greca e l’Impero universale romano, lo Stato di diritto moderno e il sultanato orientale. E come lo Stato assoluto del principe dei secoli XVII e XVIII si differenzia in modo netto dallo Stato feudale del Medioevo, così oggi il moderno Stato costituzionale di diritto si differenzia dallo Stato assoluto.658

			Questo Stato moderno, pressato dalla società e dai suoi conflitti, non può più essere ridotto ad un centro unitario (sovrano), ma deve fare i conti con il pluralismo dei rapporti sociali, con una politicità diffusa entro la società. Non a caso, i pilastri del pensiero giuridico di Preuß quali esposti nel libro del 1889 si rafforzeranno in seguito in senso democratico, come appare in particolare dall’importante lavoro del 1908 su Selbstverwaltung, Gemeinde, Staat, Souveränität.

			Ciò di cui però Preuß non si rende conto a sufficienza è che la critica da lui portata al concetto di sovranità riguarda il dogma della sovranità assoluta, mentre proprio la costruzione organicistica che egli difende sfocia in un concetto di sovranità in senso relativo, quale appunto è dato dai rapporti di sovra- e sottordinazione. Quando Kelsen crede di poter facilmente confutare Preuß, scoprendo che anche in Preuß “resta, come criterio decisivo dello Stato, la sovranità”659, può farlo perché anche Preuß, come Kelsen, non distingue in maniera chiara una sovranità assoluta, che è un dogma senza riscontri empirici, e una sovranità relativa, che è caratteristica della politica prima che dello Stato.

			Probabilmente, nella sua prima fase scientifica, Preuß non ha ancora allargato il suo campo di ricerca alle dimensioni sociologiche delle questioni affrontate, in particolare della città e della sua rapida trasformazione verso la metropoli, la cui immagine dominerà, a partire dai primi del Novecento, molte delle produzioni dell’intellettualità tedesca, nell’arte ma anche nel diritto. Preuß non si oppone alle trasformazioni in atto, ma vuole razionalizzarne innanzitutto gli effetti, partendo da quelli inevitabili della democratizzazione:

			Praticamente ogni sistema di selfgovernment – si legge – ha in origine un carattere esclusivo. Ma connesso al suo sviluppo è il progressivo allargamento della base su cui poggia, se non vuole crollare: la progressiva democratizzazione della sua forma originariamente aristocratica è la legge evolutiva immanente dell’autogoverno.660

			Il Comune diventa così per Preuß non soltanto uno strumento di analisi giuridico-sociologica, ma anche un laboratorio politico complesso, come testimoniano i saggi raccolti nel secondo volume delle Gesammelte Schriften, relativi al periodo guglielmino. Merita di essere a tal proposito anche citato un commento di S. Mezzadra, autore di un libro italiano sul pensiero di Preuß: 

			(…) se pure i presupposti lato sensu organicistici su cui poggia la sua dottrina della Selbstverwaltung e il riferimento continuo alla figura del Freiherr vom Stein possono effettivamente determinare l’impressione che di tanto in tanto Preuß tenda ad assumere un atteggiamento “nostalgico” e “rassegnato” di fronte al presente, si sbaglierebbe ad assolutizzare questa impressione: l’alto livello di consapevolezza delle trasformazioni in atto esibito da Preuß, il rigore e la passione con cui egli si dedicò alla ricerca di soluzioni tecnicamente e politicamente innovative per i problemi di fronte a cui si trovavano le amministrazioni delle grandi città, fanno infatti dei suoi scritti sulla questione urbana non soltanto documenti storici di prim’ordine ma anche efficaci testimonianze di un pensiero politico capace di individuare un insieme di contraddizioni effettivamente centrali nella Germania guglielmina.661

			4. La costituzione di Weimar e l’art. 48. – Una delle contraddizioni più significative riguardava la Prussia e, dentro la Prussia, il ceto degli Junker, la cui presenza rappresentava oramai per Preuß “la più radicale antitesi concepibile alla società civile, allo sviluppo capitalistico e allo Stato costituzionale”662. Ma Preuß si rende anche ben conto del fatto che una riforma autentica non è facile senza condizioni adeguate. Scriveva già nel secondo anno di guerra: “L’esperienza storica insegna che trasformazioni veramente profonde dell’organizzazione amministrativa non si producono mai nella quiete della normale vita politica, ma piuttosto, di regola, in connessione con rivolgimenti interni o con grandi accadimenti esterni”663. Di lì a poco Preuß avrebbe avuto l’occasione e l’opportunità di mettere alla prova questa sua convinzione, nella temperie della nuova Germania scossa dalla Repubblica dei Consigli e dalle milizie dei Freikorps.

			Il contributo di Preuß alla costituzione repubblicana di Weimar664 partirà dalle profonde convinzioni liberali-organicistiche via via arricchitesi e trasformatesi nella temperie di anni decisivi. Egli partirà dalla sua definizione dello Stato, secondo cui lo Stato è il popolo organizzato dalla costituzione, ma nella consapevolezza che lo Stato autoritario del II Reich è anche la conseguenza di un popolo strutturalmente impolitico. E proprio questa impoliticità – che poi era un altro modo per stigmatizzare la scarsa educazione dei Tedeschi ai metodi della democrazia parlamentare – sarà alla base delle debolezze della Repubblica di Weimar, che alla fine lo stesso Preuß dovette riconoscere come strutturali:

			Le odierne crisi – scriverà un anno prima della morte, nel 1924 – sono venute dall’azione congiunta di tutte le forze contrarie ai princìpi della costituzione di Weimar: dall’opposizione particolaristica contro l’unità nazionale dell’Impero, da quella reazionaria contro la repubblica democratica, da quella di classe contro la solidarietà fra i cittadini. Attualmente non c’è nessuna formula d’accordo che possa riconciliare queste opposizioni con l’Impero e dar vita ad una nuova coalizione. Esistenza o non esistenza del nuovo Stato: questo è oggi il problema.665

			Di queste debolezze Preuß era dunque ben consapevole, tanto che nel suo programma, già prima che egli fosse chiamato a redigere il testo della nuova costituzione, aveva avanzato delle proposte fondate sull’educazione del popolo alle forme giuridico-politiche rinnovate, affermando, da un lato (in apparente contraddizione, ma in realtà per una dimostrazione di realismo), la necessità di una educazione del popolo ad una “completa politicizzazione”666, dall’altro, adeguandosi ad immaginare forme di persistenza dello Stato autoritario dentro lo Stato democratico, quale sarà concretizzato dalle previsioni dell’art. 48 WRV ed anche, proprio in forza del suo concetto di Volksstaat, a rafforzare gli elementi plebiscitaristi della costituzione, che saranno successivamente ascritti (erroneamente) ad una delle cause più importanti del crollo di Weimar, per esempio da Fraenkel667

			A ben vedere, tuttavia, i poteri attribuiti al Presidente del Reich volevano essere anche e fondamentalmente il riconoscimento in capo a lui della funzione di unità popolare, in conformità al concetto di Stato di popolo (Volksstaat) contrapposto allo Stato autoritario (Obrigkeitsstaat). È proprio questa la ragione che porta Preuß a sostenere la tesi della continuità tra II Reich e Repubblica, definita anch’essa “Reich”, in nome della originarietà del popolo tedesco, concepito nella sua unitarietà (comprendente quindi anche l’Austria). Pur confermando il suo rifiuto di fare uso della categoria di sovranità, essendo il popolo la fonte della legittimità, ciò implicava che anche il parlamento non potesse essere considerato la fonte ultima del diritto; questa era il popolo, al quale avrebbe potuto fare appello solo un capo dello Stato al di sopra non solo dei partiti, ma anche indipendente dagli altri organi statali, parlamento e governo: “la costituzione non intende creare l’assolutismo del parlamento. Il parlamentarismo si contrappone infatti ad ogni assolutismo, anche a quello del parlamento”668. Qui Preuß dipende certamente dalle considerazioni e dalle posizioni di un Redslob e dalla sua distinzione tra un parlamentarismo “vero” e uno “falso”669 ma si richiamerà anche, successivamente, alla distinzione operata da Carl Schmitt tra dittatura commissaria e dittatura sovrana, rivendicando per il Presidente della Repubblica l’esercizio eventuale di una dittatura appunto commissaria670, ovvero tesa unicamente alla salvaguardia dell’ordinamento giuridico vigente671, fondato su quella volontà popolare unitaria che dal basso, dai Comuni, fino al centro, Preuß immaginava come qualcosa di reale, mentre, purtroppo, era ancora tutta da costruire, come in fondo aveva ben segnalato a più riprese già Karl Marx672. Non è un caso che le prime applicazioni dell’art. 48 abbiano visto come protagonista il primo Presidente della Repubblica, Ebert, contro i tentativi insurrezionali dei comunisti. L’art. 48 costituiva in definitiva, dal punto di vista giuridico, la recezione entro il nuovo diritto della Germania repubblicana, della concezione dello stato di assedio (Belagerungszustand) del II Reich e del diritto della Prussia, che di fatto vedeva, secondo la concezione di Laband, nelle norme sullo stato di emergenza una simbiosi di legge in senso materiale e riserva di legge673. Se così è, le critiche all’art. 48 WRV devono essere radicalmente riconsiderate e ricondotte ai legittimi dubbi sulla coerenza applicativa della norma stessa. La qualificazione della sostanza dell’art. 48 WRV cozza per esempio chiaramente non solo con la dipendenza delle ordinanze del Presidente del Reich dal Reichstag (che può chiedere l’annullamento delle ordinanze medesime), ma altresì con quella esigenza di “intoccabilità” della costituzione che Schmitt riportava alla dimensione di Stato di diritto presente anche nell’art. 49 WRV674. In altri termini, la dottrina giuridica non riuscì a fare dell’art. 48 WRV una norma chiaramente applicabile secondo criteri giuridico-formali determinati. I tentativi pure intrapresi sostanzialmente fallirono dinanzi alla intima contradditorieà della costituzione nel suo complesso e anche dei suoi singoli articoli. Di fatto, né la scienza giuridica né la politica né la magistratura riuscirono ad operare in maniera definitoria e restrittiva sul contenuto e sulla portata dell’art. 48 WRV, per il quale poteva agire in questo modo solo il catalogo regolativo della Legge prussiana del 1851 sullo stato di assedio.

			In tal modo e su queste premesse, come vedremo alla fine, la costituzione di Weimar resta come esempio paradigmatico di una costituzione incompiuta. In realtà, ciò che mancò alla costituzione tedesca del 1919 fu il tempo, perché il passaggio dall’Impero alla Repubblica attraverso la tragedia della sconfitta e poi della pace imposta rappresentò una rivoluzione spirituale assai più profonda della rivoluzione spartachista o dei vari movimenti di destra e di sinistra che agitarono gli anni Venti in Germania, spesso con una analoga impostazione675. Certo, se il Trattato di Versailles fosse stato meno improvvido ed imprevidente, le conseguenze che pure erano state in buona parte anticipate (p. es. da Keynes e da Bainville) non ci sarebbero state e il tessuto sociale tedesco avrebbe retto meglio agli urti della reazione e della rivoluzione. 

			Come scriveva Preuß in una voce per l’Enciclopedia Britannica del 1921676,

			it is only by a gradual and tranquil development that the immense transformations in every sphere of the State, which find expression in the constitution of the Reich and Prussia, can establish themselves and take firm root in the mind of the people, in which, naturally, traditions and memoirs of the past were still not obliterated in 1921.

			Ma proprio dinanzi al ricordo delle proprie tradizioni e rispetto alle “immense trasformazioni” prodotte nel tessuto statale dalla costituzione di Weimar il tempo non fu sufficiente perché la mentalità civile di cui la nuova costituzione aveva bisogno potesse svilupparsi. Per Preuß, infatti, se il diritto è forma, lo scopo del diritto sta nel contenuto del diritto stesso; ciò significa che una considerazione “puramente” formale non è mai sufficiente per la comprensione della totalità del fenomeno giuridico: “considerazione giuridica e considerazione storico-politica o economica devono andare mano nella mano”.

			Che si trattasse di cambiamenti radicali è noto agli studiosi di Preuß e ciò emerge con chiarezza sia dai lavori preparatori sia dai lavori coevi alla redazione e di commento alle parti centrali del testo costituzionale. Va ribadita la posizione scientifica di Preuß sulla struttura a più livelli di un ordine costituzionale, ma appare evidente che rispetto al formalismo per esempio di un Kelsen la posizione di Preuß – del resto allievo di Gierke – è attenta alla concretezza sociale ed esistenziale delle organizzazioni umane, che sono quindi delle comunità storiche che si dispiegano a partire dai Comuni fino allo Stato ed oltre. Indubbiamente, col suo rifiuto del concetto di sovranità fondata su un dominio personale, Preuß sembra non porre argini all’ampliarsi del diritto oltre lo Stato, ma la sua attenzione al momento politico ed economico-sociale rappresenta comunque un momento di sano realismo che deve essere sottolineato. Certo, Preuß può correttamente essere accostato alla teoria della “sovranità del diritto” di un Krabbe o anche di una “sovranità della costituzione”, ma può questa sovranità legittimarsi solo sulla base di norme formali e astratte? Nella misura in cui Preuß vuole giustificare la costituzione sulla base di un pouvoir constituant, resta evidente che, nonostante le critiche al concetto di sovranità, questo potere costituente deve essere in qualche modo e misura depositario di una legittimazione che se non si vuole chiamare “sovrana” le assomiglia comunque parecchio, se è vero che per Preuß resta fondamentale, in una democrazia, la prassi fondativa e giustificativa delle regole.

			Ciò che comunque colpisce nel Preuß teorico della nuova costituzione democratica e repubblicana è la disponibilità al compromesso, ma anche la rinuncia all’impianto autonomistico dello Stato, specificamente per quanto riguarda il ruolo dei Comuni. Certamente, v’è il rifiuto del centralismo giacobino, ma l’idea dominante è quella di una fondazione unitaria del nuovo Stato, che si lascia alle spalle il tradizionale riconoscimento delle differenze: non più la Prussia, non più la Baviera, ma solo “tedeschi”. Il modello è quello delle democrazie anglo-americane, nel cui nome viene riunita la classe media spaventata dall’alternativa bolscevica. Dunque costituzione postuma, ma anche per molti aspetti allogena; la costituzione di Weimar non è la continuazione, in forme politiche nuove, della costituzione del II Reich, palesando dunque una continuità dello Stato in quanto tale, ma, pur nella continuazione degli organi e degli istituti, una negazione formale del passato, con tutte le conseguenze deleterie che comporta una rottura che vuole prevalere sugli elementi di tradizione. Non si può dimenticare, proprio a tal proposito, il fatto che tra le “disattenzioni” nei confronti della nuova costituzione vi furono atti di alcuni Länder che costituivano una vera e propria violazione delle norme costituzionali, certo da parte della Baviera conservatrice e persino filo-monarchica, ma anche da parte dei Länder comunisti della Sassonia e della Turingia677.

			In tal modo Preuß viene incontro ai timori della borghesia tedesca, di cui era e voleva essere esponente, ma di una borghesia incapace di progettare un suo proprio, specificamente tedesco, modello di Stato nuovo. La crisi della Repubblica di Weimar è allora inscritta proprio nella sua genesi; le sue debolezze sono le stesse di una classe sociale che affacciatasi in ritardo sulla scena politica (si ricordino i giudizi di Marx) se ne ritrae spaventata, fondamentalmente irrigidita nella sua “impoliticità”.
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					Sul punto rinvio a A. Kurz, Demokratische Diktatur?, cit., pp. 67 ss.

				
				
					Cfr. C. Schmitt, Die Diktatur des Reichspräsident nach Art. 48 der Reichsverfassung, in Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft, 1, Berlin und Leipzig 1924, p. 64; A. Kurz, Demokratische Diktatur?, cit., pp. 80-82.

				
				
					Sugli “stupefacenti” paralleli tra la critica di sinistra e quella di destra cfr. K.D. Bracher, Zeit der Ideologien. Eine Geschichte politischen Denkens im 20. Jahrhundert, DTV, Stuttgart 1982, pp. 77 ss.

				
				
					Hugo Preuß, Gesammelte Schriften, Bd. III, cit., p. 286.

				
				
					Cfr. E. Eyck, Storia della Repubblica di Weimar. 1918-1933, cit., pp. 277 ss.

				
			

		


		
			Capitolo undicesimo 
Sui diritti fondamentali

			1. – Proprio il tentativo di Preuß di elaborare una costituzione all’altezza sia delle esigenze del tempo della crisi e della tecnica sia delle idealità di un liberalismo a mezza strada tra individualismo borghese e tradizione comunitaria mostra come il diritto moderno abbia perso, negli anni di Weimar ma già molto tempo prima, un nesso forte con una specifica eticità. I tentativi di ricostruire questo rapporto si scontrano con la loro strutturale impotenza, che non è solo ideologica ma il risultato di un tempo storico dove i rapporti sociali concreti sono stati e sempre più vengono soppiantati da forze impersonali e astratte, che trovano la loro più netta simbologia, come dimostra Georg Simmel ai primi del Novecento con la sua Philosophie des Geldes, nella moneta, l’astratto per eccellenza. Tutti i tentativi di ricostruire questo rapporto tra forma e vita, istituzioni ed etica, diritto e storia, Stato e popolo si rivelano impotenti, fino al tentativo estremo e violento di imporre una specifica eticità (quella razziale e völkisch) al diritto, invertendo il nesso.

			La disgregazione dell’eticità e dei valori tradizionali richiedeva per poter essere gestita e dominata un complemento giuridico-formale ed è esattamente questa la mossa del formalismo kelseniano, che va dunque interpretato all’altezza di questa esigenza storica (il che, come ho scritto altrove, fa del kelsenismo la filosofia giuridica del proprio tempo appreso nel pensiero). Senonché anche il formalismo giuridico, necessariamente pieno di contraddizioni, è però impotente e la debolezza della costituzione di Weimar sta proprio, fondamentalmente, in questo iato tra forma e contenuto, tra eticità disgregata e diritto formale, incapace di regolare i rapporti materiali, sociali, politici, economici, religiosi (in Germania le Chiese hanno una struttura giuspubblicistica).

			In questa prospettiva una morale autonoma, fondata unicamente sulla ragione, si preoccupa solo della correttezza dei giudizi. Passando al livello post-convenzionale di fondazione, la coscienza morale si stacca dalla prassi tradizionale ereditata, mentre l’ethos sociale si riduce a mera convenzione, a costume e diritto consuetudinario.678

			Come a dire che il baratro tra forma e contenuto o, come si diceva una volta, tra vita e forme, si mostra incolmabile. La morale formale del tempo storico borghese, che parte da Kant e si realizza prima nella costituzione liberale del 1849 e poi in quella di Weimar, chiede al diritto un ausilio di legittimazione, proprio mentre il diritto formale borghese chiede questo aiuto alla morale, oramai privi entrambi, diritto e morale, di ogni fondazione etica, essendo stata l’etica tradizionale disgregata.

			Quando cadono sotto lo sguardo critico di questa morale, le alternative d’azione e i loro sfondi normativi scivolano nel vortice della problematizzazione. La morale di ragione mette a fuoco soltanto problemi di giustizia: essa riconduce fondamentalmente ogni cosa al nitido e ristretto cono di luce d’una possibile universalizzazione,679

			una universalizzazione che stride con l’esigenza di una compattezza comunitaria dell’etica. La morale di ragione, come nota ancora Habermas, “ha smarrito ogni rapporto sia con le motivazioni capaci di dare impulso al giudizio morale sia con le istituzioni che potrebbero dare realizzazione effettiva alle aspettative morali”680. Fondare uno Stato su una siffatta “morale di ragione” era un azzardo nel Settecento e lo è tanto più nel momento in cui l’eticità si è disgregata proprio sotto i colpi sia del progresso tecnico-economico sia di quella stessa “morale di ragione” che vorrebbe fondare la convivenza civile di una nazione, che è sempre qualcosa di particolare. L’esperienza di Weimar si rivela, dunque, esattamente in questo scivolamento verso una dominante astrattezza formale, che pensa di poter costruire una polis attraverso il diritto moralizzato e la legge astratta, mentre diritto e legge presuppongono per la loro validità una polis già eticamente strutturata, come ha mostrato, tra gli altri, Joachim Ritter. Noi abbiamo fatto vedere come il dibattito politico, filosofico, giuridico fino a Weimar si articolasse in questa contrapposizione tra comunità (eticità) e società (morale), tra individualismo liberale (ma non solo, nella misura in cui molti individualisti cercavano l’appagamento della loro vocazione anche attraverso l’ideale socialista681) e critica comunitaria dell’individualismo (sia la critica di destra sia quella di sinistra). Si tratta di una contrapposizione politica riconducibile, in fondo, all’alternativa ancor oggi valida tra liberalismo (che si è imposto sia a destra sia a sinistra) e repubblicanesimo. La concezione liberale, evidente a Weimar in particolare nelle elaborazioni di Preuß e in parte di Thoma, è una concezione che può avere una durata e fare presa nelle condizioni di relativa quiete, ma è costretta prima o poi a mostrare le sue debolezze e anzi a produrle, nella misura in cui ha una concezione puramente strumentale della politica dal lato dei privati, come a dire che lo Stato e la sua amministrazione dipendono unicamente dalla forza che nella società civile gruppi o corporazioni riescono a costruire per usare lo Stato. Ma lo Stato non può essere usato sempre e per tutto; prima o poi la autonomia del politico, anche in una condizione di predominio dell’economico, si fa valere e rivendica i suoi diritti nel processo di socializzazione, indipendentemente dalla sua forza di realizzazione. Si capisce anche, considerando questa contraddizione propria della filosofia liberale, la critica di autori come Herbert Marcuse, per il quale tra teoria liberale e Stato fascista non si dà cesura, ma addirittura continuità logica682.

			2. – A Weimar, in prima battuta, il primato del diritto privato, vale a dire della filosofia liberale, viene messo in discussione proprio dalla costituzione e dalla centralità dei diritti fondamentali con ambizioni socializzanti, che si riverberano anche entro il diritto privato. Il pubblico sembra prevalere sul privato, nel senso che i diritti economici e in particolare quelli delle classi lavoratrici vengono protetti rispetto alla controparte dalla tutela pubblicistica: “Anche nel diritto privato le garanzie esistenziali dei consociati e la tutela dei più deboli acquistano ora lo stesso rango già concesso al perseguimento degli interessi soggettivi”683. “Il primato della costituzione democratica sul diritto privato significava che, d’ora innanzi, anche dentro il diritto privato la sostanza normativa dei diritti fondamentali avrebbe dovuto svilupparsi per iniziativa di legislatori e giudici”. Il fenomeno della “emanazione”, di cui si parlerà negli anni della Repubblica federale tedesca del secondo dopoguerra, trova in realtà i suoi prodromi proprio nell’esperienza weimariana:

			Secondo la costituzione, al legislatore di diritto privato tocca il compito di convertire il contenuto dei diritti fondamentali in un diritto più differenziato e concreto, che immediatamente vincoli le parti d’un rapporto giuridico privato. Tocca alla legislazione occuparsi delle molteplici modificazioni necessarie a far sentire, nel diritto privato, l’influsso dei diritti fondamentali.684

			Si è discusso in dottrina e ancora si discute su cosa siano in effetti i Grundrechte della costituzione di Weimar, ovvero chi fosse abilitato a promuoverli e ad imporli. Negli attuali sistemi di democrazia costituzionale685 i diritti fondamentali, nella forma oramai accettata di “diritti umani”, sono territorio di caccia delle corti costituzionali; a Weimar, per la verità, anche se Carl Schmitt li riteneva di fatto dei diritti soggettivi contro lo Stato e quindi un pericolo per la stabilità dello Stato medesimo686, essi erano in parte diritto687, in parte dei princìpi programmatici688, pericolosi per lo Stato in un senso diverso da quello immaginato da Schmitt, perché in quanto programma per l’attività del legislatore essi erano oggetto di conflitto tra le parti, fuori e dentro il Reichstag. Si trattava in effetti di strumenti di divisione sia sociale sia politica e quando Smend, alla fine degli anni Venti, nel suo Verfassung und Verfassungsrecht689, li interpreterà come decisioni oggettive di principio si troverà già un passo oltre rispetto agli anni in cui queste decisioni dovevano essere prese in quanto risultato di una lotta, in quanto norme non date ma da creare e quindi bisognose in più sensi di “concretizzazione”690. E proprio una lotta per i diritti fondamentali, quindi per la costituzione di cui sono magna pars, lotta per il fondamento della repubblica democratica, un fondamento dunque dichiarato e conosciuto come instabile, mobile, a disposizione. A disposizione del legislatore e non di una corte costituzionale (a meno che non si voglia interpretare lo Staatsgerichtshof – previsto dall’art. 108 WRV e istituito con legge del 9 luglio 1921 – come una Corte costituzionale a tutti gli effetti, cosa a nostro avviso assai discutibile691, tanto che rimase sempre aperta la disputa tra i giuristi di destra, favorevoli ai giudici ordinari, e quelli liberali, che auspicavano appunto una corte siffatta692, mentre la sinistra socialdemocratica vedeva in un tribunale del genere l’esautorazione della classe operaia dal processo legislativo693), ma di un legislatore che per la sua composizione elettorale è incerto, debole. Le legislature durano poco, ventidue governi in 14 anni, non hanno il tempo di decidere e vengono sostituite. Probabilmente, mancò sempre anche il tempo minimo per stabilire cosa si dovesse intendere, per esempio, per “giustizia” in un principio che difficilmente può essere visto come un diritto soggettivo quale l’art. 151 WRV: “L’ordinamento della vita economica deve necessariamente corrispondere alle norme fondamentali della giustizia e tendere a garantire a tutti un’esistenza degna dell’uomo”694. Come scrisse Kirchheimer:

			la Germania del 1919, nella quale allora ancora si scorgeva il baluardo più forte del socialismo continentale, volle compiere un ulteriore passo in avanti nei diritti fondamentali. Essa ereditò completamente l’apparato organizzativo borghese con tutti i suoi funzionari; tuttavia, nei suoi diritti fondamentali lasciò spazio, in linea di principio, ad un nuovo ordinamento sociale, onde fornire a quello dei due che si fosse affermato l’apparenza della legalità.695

			Come sappiamo, tra i “diritti fondamentali” borghesi e i “diritti fondamentali” socialisti, vinse alla fine un terzo incomodo, che pretese di far far valere i “diritti fondamentali” del Volk tedesco.

			3. – Tra Otto e Novecento il problema del nesso tra Stato e individuo sembra quasi pacificato. Posto nel diritto pubblico di Gerber come un piano di possibile tensione, diciamo con riserve e punti interrogativi, alla fine del secolo sembra quasi un non-problema. Ha scritto Pierandrei:

			Fu soltanto negli ultimi lustri del secolo, quando nella favorevole situazione politica generale si era saputo riconoscere in pieno il profondo valore del momento individuale, che, lasciata impregiudicata ed indiscussa la preminenza del principio statale, la dottrina, perfezionatasi nelle sue capacità tecniche, affermò in modo deciso la posizione giuridica del singolo, e pervenne ad individuare l’essenza del diritto pubblico in un rapporto fra due soggetti. Due furono in quest’epoca le idee semplici: da un lato quella dell’affermazione del concetto autoritario dello Stato, dall’altro quella della libertà dell’individuo: idee essenzialmente antitetiche, le quali tuttavia sembra abbiano saputo bilanciarsi per la reciproca considerazione che le muoveva. L’antitesi non si risolse nella vittoria della seconda che dopo il crollo del 1918, quando, caduto e oscurato l’ideale di un grande Impero, il costruire l’edificio liberale democratico nelle più alte sfere dell’astrazione partendo dal presupposto della “crisi dello Stato”, non solo corrispondeva alla situazione costituzionale esistente, ma poteva offrire il nuovo e ormai solo ideale che, per sé stessi, i teorici tedeschi andavano ricercando. La dottrina del “Rechtsstaat” liberale, che al tempo del secondo Reich era stato potente e forte al punto da permettere lo sviluppo degli individualismi senza temerne minaccia per la propria esistenza, ora appariva come una manifestazione di debolezza.696

			Ho citato Pierandrei, che scriveva alla fine degli anni Trenta del secolo scorso, da un punto di vista interessante, perché in queste osservazioni si racchiude il senso del modo nostro di vedere il problema della crisi della legittimità del potere politico in uno con l’indebolirsi del senso della legge in Germania dal 1871 alla risposta perversa ma per certi aspetti non imprevedibile del nazionalsocialismo. La contraddizione fondamentale dello Stato moderno può trovare un punto di equilibrio, ma dove la contezza della contraddizione viene meno, come verrà meno nella democrazia di Weimar, la “reazione” prima o poi non mancherà ed il pendolo della storia comincerà ad oscillare senza requie. Seguire la dottrina germanica serve allora esattamente a farci consapevoli di come è sempre rischioso arrestarsi su un corno del dilemma: autorità o libertà, Stato o individuo, individuo o comunità, Stato o costituzione, obbligo o diritto. La vita stentata della democrazia weimariana sarà appunto la conseguenza di una mancata sintesi tra queste esigenze diverse: lo stesso art. 48 WRV, da questo punto di vista, non è lo strumento di risoluzione delle conflittualità o se si vuole il momento della decisione, quanto, piuttosto, come vedremo, il segno di una debolezza intrinseca della costituzione, costituzione per l’appunto “postuma” rispetto a quella del 1849 e ideologicamente predeterminata assai più che la reazione, come pure è stato scritto, “alle crisi del periodo rivoluzionario”697. Forse fu anche la reazione alla crisi, ma una reazione predeterminata non tanto dalle crisi del periodo rivoluzionario tedesco, quanto da quello sovietico. La paura vera, in effetti, fu verso la Rivoluzione d’Ottobre, assai più che verso la rivoluzione di novembre nella Germania sconfitta.

			Lo Stato di diritto e il suo fondamento, il principio di legalità, non esauriscono infatti la statualità nelle sue varie configurazioni, ma ne rappresentano solo un momento, certo importante, ovvero la sottoposizione dell’attività amministrativa alla legge698. Ma lo Stato non è riducibile ad amministrazione, essendo in quanto forma del Politico qualcosa di più ampio e non a caso nell’Ottocento si forma la categoria della personalità dello Stato. La forza del II Reich bismarckiano consistette infatti nella convivenza della legalità dell’amministrazione con la potenza e l’autorità della persona dello Stato, coincidesse poi questa con il monarca o col cancelliere è questione secondaria. Il principio di legalità può essere considerato in astratto, ma in questo caso ha valore solo ideologico e forse finanche moralistico, mentre giuridicamente esso ha senso se e solo se dietro la “conformità alla legge” c’è un sistema politico che ne garantisce l’attuabilità secondo princìpi ed interessi generali. Come osserva Merkl:

			La legge è solo una singola fonte di diritto, la legalità (Gesetzmäßigkeit) solo una giuridicità (Rechtsmäßigkeit) qualificata. Il principio della legalità presuppone il principio della giuridicità dell’amministrazione, il principio della giuridicità non condiziona però in alcun modo quello della legalità. Se il principio della giuridicità dell’amministrazione è una legge della teoria del diritto fondata nella natura di tutte le attività statali come funzioni giuridiche, allora il principio della legalità dell’amministrazione è un postulato di politica del diritto che necessita di un’attuazione legislativa per essere a ragione diritto positivo. Se l’esigenza della giuridicità dell’amministrazione sussiste prima di ogni amministrazione e per ogni amministrazione, l’esigenza della legalità dell’amministrazione va considerata a ragione sussistente solo sulla base del singolo ordinamento giuridico e valida solo per questo ordinamento giuridico.699

			Leggere bene questo passaggio di un esponente della cosiddetta “teoria pura del diritto” è importante, perché anche in un teorico del normativismo viennese si afferma che giuridicità e legalità presuppongono la positività del diritto statuale, ovvero la sussistenza di una legittima autorità produttrice di diritto.

			La posizione di Merkl – come più in generale quella del suo maestro Kelsen – è il tentativo di superare una antinomia nel principio di legalità quale espressione del Rechtsstaat, antinomia che negli anni del II Reich si mantiene in elaborazioni dottrinali divergenti, alcune liberali e individualistiche, altre conservatrici e organiciste, ma che si svolge a Weimar unilateralmente nella direzione liberale e individualista con correttivi estrinseci in senso “direttoriale” (come con l’art. 48).

			Nel II Reich, infatti, si confrontano teorie differenti, in una polifonia che merita di essere ricordata. Il più grande amministrativista dell’epoca, Otto Mayer, così scriveva nel suo Deutsches Verwaltungsrecht:

			La legge conforme a costituzione è (…) condizione necessaria per l’agire dello Stato soltanto in certe materie particolarmente importanti (cioè quelle che si riferiscono alle sfere di autonomia individuale). In tutte le altre il potere esecutivo è in sé libero. Esso opera per forza propria, non sul fondamento della legge.700

			Mayer e Merkl – quest’ultimo con delle ambiguità – costituiscono così, dal II Reich all’epoca di Weimar (Merkl era austriaco, ma per le nostre considerazioni noi possiamo trattare Germania e Austria nella “grande Germania”), i due corni più interessanti del dilemma: autonomia relativa dell’amministrazione o subordinazione alla legge? Mentre il dibattito, sotto l’egemonia di Bismarck, si svolge comunque entro i confini di una statualità forte, dopo la sconfitta non solo prevarrà formalmente l’approccio individualistico e positivistico della subordinazione assoluta alla legge, ma ciò accadrà senza reali fondamenti di natura politica, lasciando dunque all’altra impostazione anche il merito di poter rivendicare all’approccio non-positivista ed organicista una fondazione del sistema nella storia e nei bisogni naturali del popolo. L’una pratica, in altri termini, pretenderà per sé una legittimazione in via di legalità, ma una legalità debole, l’altra si richiamerà ad una legittimità contro la legalità701.

			Che il problema fosse però sentito lo dimostra proprio una pagina di Merkl, che certo si colloca sul versante della legalità positivistica e normativistica, là dove riconosce che uno “stato di eccezione” può ben essere previsto dall’ordinamento positivo senza che questo significhi una rottura dell’ordinamento. Merkl contrappone il caso di eccezione (Ausnahmesfall) al caso di necessità (Notfall), inteso questo – teorizzato dai giuristi non positivisti – come rottura dell’ordine e quindi antigiuridico, l’altro come interno allo stesso ordinamento giuridico. Il caso d’eccezione viene infatti visto da Merkl non come “eccezione al principio di legalità”, dal momento che si segue comunque la norma che lo prevede702. Questa posizione di Merkl, che per così dire attenua la posizione più dichiaratemente “legalistica” – ma per la verità ideologico-politica – di autori come, per esempio, Richard Thoma703, conferma appunto la delicatezza del problema, che non è di facile soluzione né dall’una parte né dall’altra. Il rischio, infatti, è quello di non cogliere per così dire la contraddittorietà del reale e di rinchiudersi nella teoria in maniera unilaterale.

			Ora questa contraddittorietà non è propria dell’esperienza weimariana, come vedremo più avanti, ma si rivela già con le rivendicazioni del liberalismo del 1848 e con la fondazione del II Reich nel 1871. È pur vero che il senso dell’autorità, con Bismarck, mantiene un ordine istituzionale e consente la nascita di ricostruzioni dottrinali spesso interessanti anche quando unilaterali, mentre a Weimar le dottrine si staccano dal reale con la funzione, quasi sempre illusoria, di poterlo orientare. Mentre nel II Reich il diritto soggettivo si afferma in quanto pubblico nell’interesse generale pur nell’origine nel singolo, con il crollo dell’antico sistema il rapporto si inverte: non appare più la comunità il prius, bensì proprio l’individuo. Il rapporto che nel liberale Jellinek704 si mantiene in equilibrio nell’epoca della rivoluzione e della repubblica, paradossalmente proprio con l’emergere di rivendicazioni socialiste, si rompe a favore del singolo, per scatenare poi la reazione völkisch, più che comunitaria, del nazionalsocialismo. Se una prospettiva equilibrata avrebbe dovuto considerare il diritto soggettivo come proprio di un soggetto responsabile verso il tutto e i suoi singoli componenti, la caduta individualista della cultura di Weimar produrrà quella reazione opposta del nazionalsocialismo, critico del diritto soggettivo a favore di un primato del tutto (il Volk) che volendo superare il rapporto meramente intersoggettivo dei singoli farà dell’individuo un mero ‘Rechtsgenosse’705, membro della comunità (per di più primariamente razziale).

			Equilibrio ovviamente instabile, che vede in dottrina prevalere ora l’orientamento individualistico (per esempio in Otto Mayer), ora quello comunitarista, ma sempre nel riconoscimento dell’altro corno del dilemma. Sia l’impostazione liberale sia quella “autoritaria” alla fine si muovono entro l’idea e i limiti dell’ordinamento giuridico, al quale finiscono per essere soggetti sia la persona dello Stato sia la persona del singolo individuo. Bene o male è sempre l’ordinamento giuridico che “permette”706 al singolo di esercitare il suo potere nei confronti del potere pubblico, specificamente dell’amministrazione. L’ordine e la sicurezza pubblica, la quiete e la morale pubblica sono quindi sempre le condizioni707 per l’esercizio dell’interesse individuale in quanto “diritto pubblico soggettivo”, così come l’azione della persona Stato attraverso i suoi organi era anch’essa limitata e condizionata dallo stesso interesse pubblico. Emblematica di questa fase per così dire “magmatica” della scienza costituzionale tedesca che si muove verso la catastrofe (la grande guerra, Weimar e l’avvento del regime nazista) è la posizione di Richard Thoma proprio in merito di diritti pubblici soggettivi, caratterizzati sia dalla loro azionabilità in sede giudiziaria, e quindi dalla loro dipendenza dall’ordinamento (diritti in senso stretto), sia dal loro essere diritti connessi invece alla persona in quanto tale (diritti in senso lato)708.

			Non manca il discorso sui “diritti riflessi”, che implicano la soluzione della questione relativa a fin dove il diritto soggettivo può spingersi senza incontrare il limite statale e se invece il soggetto deve farsi esso responsabile di non travalicare certi limiti facendosi servitore del bene pubblico, della comunità. Il singolo può chiedere allo Stato di assolvere al compito che esso si è dato o lo Stato deve “limitarsi”, lasciando che il diritto si “rifletta” fin dove può? Questione solo apparentemente dogmatica, ma ricca di conseguenze sottilmente cruciali. Un giurista come Fleiner cercò di offrire una soluzione intermedia, diversa da quella di Jellinek, ma anch’essa in fondo non priva di ambiguità: nemmeno Fleiner, infatti, 

			sa indicare il metodo specifico per stabilire se, nel caso concreto, trattasi di diritto obbiettivo. Infatti, scartato il criterio formale – e data l’impossibilità di distinguere le due figure giuridiche a seconda che gli organi statali debbano soddisfare i singoli a richiesta di questi o autonomamente, data inoltre la tendenza individualistica di ampliare il numero dei diritti subbiettivi pubblici sulla base dei “Reflexrechte” – si perviene dal Fleiner alla conclusione che la differenziazione non è possibile per criteri esteriori, ma solo, caso per caso, con un’accurata interpretazione della legge.709

			Tutto questo per dire che il contrasto tra chi sosteneva e sostiene che i diritti fondamentali a Weimar erano sostanzialmente programmatici e chi li ritiene vincolanti, proprio come quelli della Repubblica di Bonn (ora di Berlino), non tiene presente che già prima di Weimar710 si davano comunque una serie di diritti fondamentali che sarebbe certo assurdo pensare che la costituzione di Weimar o i suoi esponenti ritenessero semplicemente “programmatici”. In altri termini, il problema non è tanto quello di capire se i Grundrechte di Weimar erano o meno vincolanti, quanto capire perché anche quei diritti vincolanti lo furono a tratti e in forme e con destinatari talvolta diversi, come per esempio nel caso del diritto del lavoro. Così come si tratta di capire in che senso, ancora nel campo del diritto del lavoro e dell’economia, alcuni diritti programmatici venivano da taluni considerati vincolanti o meglio si lottava per renderli tali, mentre la giurisprudenza oscillava pericolosamente tra una tesi e l’altra, specie in materia di diritto sindacale nell’interpretazione degli articoli 159 e 165 WRV711. Anche proprio e specialmente nel campo dei diritti fondamentali vale la tesi generale di questo libro, che cioè a Weimar non fu vigente una costituzione, ma si lottò per rendere vigente una certa costituzione, da alcuni in un certo senso e da altri in un senso opposto. Come a dire, per ripeterlo, che la costituzione di Weimar non fu uno spazio simbolico comune per una lotta politica, ma fu semplicemente l’oggetto di questa lotta. Per dirla con la terminologia di Smend, a Weimar mancò il processo di “integrazione” attraverso un conflitto regolato; il conflitto fu invece condotto esattamente per la piegatura di parte delle regole712.

			4. – Il punto di partenza furono i diritti classici dell’individualismo liberale, ripresi tout-court dalla costituzione di Francoforte del 1849713 e in buona parte presenti nell’ordinamento giuridico del II Reich bismarckiano. Già all’Assemblea Nazionale si volle sottolineare che questi diritti erano diritti indiscutibili e immediatamente vigenti, ma la domanda che va allora posta – e che per esempio Dreier, che cita questo dato, non pone – è perché si sentì il bisogno di affermarlo e di reiterarlo, come appunto fece Beyerle, citato da Dreier714. Probabilmente perché non era affatto così ovvio e scontato che questi diritti fondamentali propri della tradizione del liberalismo classico dovessero e potessero reggere all’urto delle forze politiche che si richiamavano al marxismo o anche al bolscevismo sovietico. Basta leggere gli scritti dei giuslavoristi, da quelli moderati come Sinzheimer a quelli radicali come Korsch per capire che proprio i diritti dati per vincolanti venivano messi in discussione a partire dal diritto di proprietà in quanto funzionali al capitalismo e al potere della borghesia. È comunque un fatto che “nel mondo di Weimar il pensiero animato dalle idee liberali ha colto i suoi maggiori trionfi”715.

			È evidente che molti di questi diritti fondamentali erano necessariamente vincolanti, perché altrimenti la vita stessa della Repubblica di Weimar non sarebbe stata possibile, come per esempio gli artt. 114 e 115 WRV716, ma la questione è più sottile e investe appunto la legittimità di questi diritti, ovvero il sentimento di legittimazione di questi diritti da parte di vasti strati della popolazione ed anche delle burocrazie: per molti erano vincolanti solo i diritti fondamentali che servivano gli interessi di gruppo, ceto, classe, corporazione o personali. Il diritto di coalizione ex art. 159 WRV era vincolante, giuridicamente, ma in virtù di un “diritto” che mutava veniva interpretato in modo differente e spesso stava nella discrezionalità delle burocrazie e dei giudici. Che vincolatività poteva avere un diritto messo continuamente in discussione, politicamente, da destra e da sinistra? Certo non è un caso che la vincolatività dei diritti fondamentali dovesse essere continuamente riaffermata, quasi a conferma del fatto che se ne dubitasse.

			Lo stesso Dreier, discutendo della tesi di Thoma da noi citata più sopra, cerca di limitarne la portata ricordando la classificazione dallo stesso Thoma operata tra diversi tipi di diritto sulla base della loro forza giuridica717 per concludere che questo giurista intendeva semplicemente ricordare come nessun diritto potesse essere limitato se non in forza di una legge, secondo i princìpi dello Stato di diritto. Indubbiamente è così, in specie per quanto riguarda i diritti di libertà, ma questo non impedì che a Weimar i diritti, compresi alcuni propri dello Stato di diritto e certamente i diritti sociali ed economici, venissero interpretati per esempio dai giudici secondo criteri del tutto estranei alla costituzione e alla legge ordinaria, la quale ultima poteva muoversi in mancanza di una corte costituzionale ad hoc con una certa ampiezza di discrezionalità718.

			Naturalmente anche Dreier deve riconoscere che in materia di diritti sociali la situazione era appunto fluida e bisognosa di integrazione e che spesso si trattava di norme bisognose di altre norme che traducessero in pratica quelli che erano dei programmi719. Del resto, se i diritti erano oggetto di interpretazione nella lotta politica, è più evidente che nessun “diritto” resta fisso, ma viene considerato fluido o meno a seconda sia del momento politico sia di chi interpreta la “forza giuridica” di quel diritto (così un autore importante come Anschütz, spesso citato da Dreier, su questioni cruciali come la libertà di espressione e di religione non sempre difese le stesse posizioni durante gli anni di Weimar). Che per esempio il diritto di proprietà non fosse a disposizione completa del legislatore, come ricorda Dreier citando Anschütz720, è vero in una determinata fase ma lo è meno in un’altra, per esempio all’inizio della repubblica, quando l’impulso rivoluzionario è ancora forte o anche più tardi nella letteratura di autori come Karl Korsch o Franz Neumann. E come che sia si tratta del diritto per eccellenza della società borghese e capitalistica, la cui natura sostanziale travalica persino le forme costituzionali, ove ragionassimo in termini di tempo storico e infatti non è un caso che all’Assemblea costituente il dibattito sul diritto di proprietà fu probabilmente quello più acceso721. Il nesso dei diritti con la società, evidente nella loro classificazione nella seconda parte della costituzione weimariana722, li sottrae ad un certo individualismo borghese proprio del liberalismo classico, ma diciamo solo nell’apparenza, perché essi restano a disposizione del vincitore di turno: lo Stato di diritto classico o lo Stato socialista, le due forme per le quali a Weimar si lotta in attesa che vinca il terzo incomodo, l’alternativa purtroppo fallace all’individualismo e al collettivismo.

			La seconda parte della costituzione di Weimar, quella appunto dedicata ai diritti e agli obblighi, rappresentò un compromesso, ma non un compromesso positivo, quanto piuttosto un “compromesso dilatorio”, per citare Schmitt723, una sovrapposizione meccanica dei più differenti modelli sociali al tempo immaginabili, quello liberale, quello dello Stato di diritto, quello democratico, quello dello Stato sociale. Essa “prometteva qualcosa a tutti”724, ma probabilmente nessuno era soddisfatto di quello che sembrava aver ottenuto. Tutti i diritti propri dello Stato di diritto liberale erano garantiti, ma tutti, anche, contemporaneamente, con una sorta di “riserva” di natura sociale. La vincolatività dei diritti fondamentali, quando era sentita tale, spesso operò per impedire un’azione riformatrice del Reichstag e in qualche misura semplicemente bloccò il legislatore in sforzi di razionalizzazione che pure sarebbero stati necessari, in tal modo – specialmente negli anni finali della repubblica – consentendo una discrezionalità ancora più ampia alla magistratura:

			Verso la fine della repubblica si richiese, in connessione con il diffuso diritto di sindacato della magistratura e sotto l’ispirazione della dottrina sempre più forte sul vincolo del legislatore al principio di eguaglianza ex art. 109 comma 1 WRV, che i mandati di conformazione in senso sociale della costituzione del Reich dovessero fungere come limiti designati per il legislatore. Ogni giudice doveva avere l’obbligo di sindacare le leggi sulla base dell’adempimento dei criteri di giustizia sociale della costituzione – qui l’art. 151 comma 1 linea 1 WRV – e poterle negare applicazione nel caso che contraddicessero apertamente la giustizia.725

			Che poi i giudici applicassero questo loro potere nel senso “sociale” della costituzione era tutta un’altra storia. La costituzione di Weimar fu in realtà, a ben vedere, il risultato di una concezione assolutamente liberale, che però doveva fare i conti con una realtà sociale e politica in fermento, nella quale si chiedeva a gran voce, da parte di forze consistenti, una trasformazione radicale dei rapporti sociali. Anche per questo non è molto istruttivo leggere gli anni di Weimar e la sua costituzione nell’ottica della storia democratica della Germania, cioè a partire dal Grundgesetz del 1949, semmai secondo la formula negativa del “mai più”, mai più una costituzione come quella di Weimar, che avrebbe consentito l’avvento al potere di Hitler726. Per comprendere Weimar e il suo significato nella storia politica e culturale dell’Europa moderna bisogna restare nell’epoca e interpretare la costituzione come espressione contraddittoria e antinomica di un tempo storico che contraddittorio, antinomico e “critico” lo era di suo. 

			5. – La costituzione, così, proprio per quanto riguarda i diritti, è un equilibrio tra prospettive opposte, un equilibrio precario, che nulla poteva garantire e che era soggetto all’azione delle forze politiche in campo. La Germania del 1918/19 è un paese in rivoluzione e anche per gli anni seguenti la guerra civile fu un pericolo imminente, tra putsch di destra e conati rivoluzionari a sinistra. Non si tratta di giustificare l’unitarietà tra “diritti individuali” e “diritti sociali”, in quella forma di Stato “sociale di diritto” elaborata proprio in quegli anni da Heller, quanto, piuttosto, di evidenziare il fatto che questa unitarietà veniva in quegli anni considerata impossibile, innanzitutto dalla maggioranza della magistratura, per lo più di orientamento conservatore e per la quale i due tipi di diritto si escludevano, ma anche per la dottrina, quella di sinistra che sottolineava il primato rivoluzionario dei diritti sociali contro ogni residuo di sacralità del diritto di proprietà, quella di destra, per la quale i diritti sociali costituivano un attentato ai diritti del singolo. Per Carl Schmitt a fondamento dello Stato poteva esserci solo una decisione e per lui la decisione posta a fondamento della seconda parte della costituzione weimariana era una decisione a favore dello Stato di diritto borghese: “Fondamentalmente un singolo Stato che resta lo stesso può avere solo (…) un tipo di diritti fondamentali”, precisando che per la Germania di Weimar si trattava, “in mancanza di una chiara decisione di altro tipo” dei “diritti individuali di libertà propri dello Stato di diritto, fondato sulla libertà e sull’eguaglianza degli individui”. “Diritti fondamentali”, continuava Schmitt, è una parola “ambigua, che conduce al dilemma dell’alternativa tra programma e diritto positivo”727, un’alternativa che ha dominato di fatto tutta la vita costituzionale di Weimar, anche se, indubbiamente, come abbiamo sin dall’inizio indicato in questo nostro lavoro, la decisione fondamentale di Weimar è quella a favore dello Stato di diritto, ovvero dei diritti soggettivi: solo i diritti di libertà “sono diritti fondamentali nel senso stretto dello Stato di diritto”728, per il quale fondamento dello Stato è la volontà del singolo individuo. Non che mancassero le tesi di chi, come Neumann729 e altri, sostenevano che la decisione fondamentale fosse per lo Stato sociale e non lo Stato borghese, ma si trattava di posizioni che di fatto si legavano ad un movimento sociale e politico di opposizione, che costantemente toglieva consenso alla democrazia weimariana in quanto democrazia “borghese”. Ancora poco prima dell’ascesa al potere di Hitler, il 18 novembre 1932, il quotidiano del Partito comunista tedesco, la Rote Fahne, scriveva: “L’offensiva proletaria fa saltare il governo Papen”, governo di destra, ma certo entro la legalità costituzionale, disprezzata e misconosciuta dai radicali tanto di destra quanto di sinistra.

			Nonostante l’idea di Neumann che la costituzione fosse opera della classe operaia730 (tesi assolutamente falsa), i diritti fondamentali erano certamente riconosciuti, anche quando combattuti, come i diritti propri di uno Stato liberale e borghese, ed erano solo i diritti “borghesi” che potevano fare appello a dei veri e propri “contro-limiti” (Schranken-Schranken) rispetto all’attività legislativa: “Il nòcciolo dei diritti fondamentali (…) rientra nell’ambito di pensiero liberale”, scriveva Albert Hensel731. In effetti, questa garanzia dei diritti fondamentali (Schranken-Schranken)

			si riferiva però, secondo la sua natura giuridica, unicamente a diritti liberali di difesa, le cui libertà potevano essere limitate attraverso il diritto, ma tramite il diritto non potevano né essere create né definite. Essi non si riferivano a diritti fondamentali sociali, che venivano conferiti per legge e perciò restavano sin dall’inizio in linea di principio limitati. La separazione dei diritti fondamentali liberali da quelli sociali aiutò al tempo stesso la dottrina del diritto statuale e i tribunali ad affinare il concetto del vero e proprio diritto fondamentale, a distinguerlo da quello falso e ad escludere ampiamente i diritti fondamentali sociali della costituzione in quanto tali di rango giuridico inferiore dalla dogmatica dei diritti fondamentali.732

			In definitiva, solo i diritti liberali, quelli pensati a difesa e garanzia del singolo, erano a Weimar effettivamente vincolanti733 in quanto immediatamente giustiziabili dalle corti, le quali dal canto loro non avevano difficoltà a riconoscerli; di contro, i diritti sociali, pur inseriti in costituzione – ma in un certo senso solo “sovrapposti” a quelli di origine liberale734, dando la sensazione, per citare Apelt, di un “confuso guazzabuglio di idee vecchie e nuove”735 –, dipendevano dalle maggioranze parlamentari, ovvero da leggi che i giudici, in questo caso, si riservavano di vagliare ed eventualmente non rispettare nella misura in cui dovessero confliggere con il loro “senso di giustizia”. Quando Neumann dice che con una legge ordinaria si potevano limitare i diritti di libertà “borghesi” pone un discrimine che non ha fondamento: se i diritti borghesi dipendevano dal parlamento, tanto più privi di sostanza concreta erano i diritti “proletari”, che la scienza costituzionalistica dichiarava puramente programmatici. La verità era che alcuni diritti erano vincolanti per tutti e proprio i diritti borghesi, come giustamente riteneva Schmitt, mentre non lo erano altri, quelli genericamente sociali, la cui realizzazione dipendeva o dal compromesso parlamentare o da un rovesciamento di costituzione. Quando Neumann interpreta la costituzione di Weimar come una costituzione di tipo sociale, fornita di una sua filosofia economica anti-liberale, lo fa perché vorrebbe che così fosse conosciuta e applicata quella costituzione, ma la sua è una voce tra altre e in effetti non può fare a meno di fare appello ai giuristi socialisti affinché contribuiscano a dar man forte a quella interpretazione politicamente orientata. Criticando il commentario alla seconda parte della costituzione di Nipperdey, così Neumann concludeva il suo saggio:

			Spetta alla giurisprudenza socialista contrapporre a questo commentario di Nipperdey (che costituisce per buona parte, soprattutto nel commento all’art. 151, un rilancio dell’idea di stato di diritto borghese) un’interpretazione socialista dei diritti fondamentali. Spetta alla politica socialista dare attuazione a questi principi fondamentali.736

			Che la costituzione di Weimar fosse, dal punto di vista giuridico, una costituzione borghese e liberale (dove i diritti fondamentali garantivano lo Stato di diritto737), con coloriture socializzanti (si deve proprio alla dottrina costituzionalistica di quegli anni, in particolare a Heller, l’introduzione del concetto di “Stato sociale”738) anche apparentemente forti, ma praticamente inconsistenti se non nella misura in cui erano funzionali al mantenimento del potere borghese e non certo prodromi di uno Stato socialista, lo dimostra non solo l’uso a fini di conservazione dei diritti fondamentali, vincolanti solo nella misura in cui si trattava dei diritti classici dello Stato liberale-conservatore, ma anche la liberalizzazione che in economia la Germania visse all’indomani della fine della guerra, in un passaggio dal socialismo di Stato di leniniana memoria ad un’economia concorrenziale e privatizzata prodotto – allora come oggi: la storia si ripete – di decisioni politiche del “centro-sinistra”, non certo della destra. È ancora Neumann, che senza paura di contraddirsi a proposito del carattere presuntamente socialista del nuovo Stato, nel 1932 scrive:

			Nel dopoguerra si era fatta strada, in maniera massiccia, la tendenza ad escludere i servizi pubblici (gas, elettricità, acqua, trasporti, ecc.) dai controlli del Reich, dei Länder o dei comuni rendendoli enti autonomi. Perciò essi furono trasformati in società private e l’ente pubblico diventò azionista unico o partecipò all’azionariato insieme al capitale privato. Di conseguenza queste attività strettamente economiche vennero sottratte al controllo parlamentare, indebolirono il parlamento, sottomisero in parte le imprese pubbliche agli interessi del capitale monopolistico ed, infine, rafforzarono ulteriormente l’influenza della burocrazia.

			Insomma, la burocrazia nei ministeri, i giudici nei tribunali, i generali nell’esercito, buona parte dei giuristi e dei professori orientati in senso liberale o conservatore facevano della costituzione materiale di Weimar una costituzione liberale, come giustamente avrebbe argomentato Carl Schmitt. Pensare dunque che la costituzione di Weimar fosse una costituzione “socialista” di per sé, con diritti fondamentali proiettati verso la socialità indipendentemente da qualsiasi azione politica, è un’affermazione sbagliata che alla fine gli stessi teorici del socialismo, radicali o meno, come Neumann, sono costretti a sconfessare di fatto e in qualche modo, dopo la guerra, ammettendolo: “la tutela dei diritti individuali del lavoratore non dipende solo dalla bontà dell’ordinamento giudiziario e del diritto processuale, ma anche (e forse soprattutto) dalla forza e dalla volontà dell’organizzazione sociale, che si prende cura della tutela dei diritti”739. Organizzazione sociale, ovvero, qui, i sindacati, che senza un riscontro politico sarebbero stati anch’essi di fatto inermi. Il punto è che il potere politico era il riferimento sia per la destra, che voleva limitare i “diritti sociali”, sia per la sinistra, che riteneva non più intoccabili i “diritti borghesi” liberali. Indirettamente è quanto riconosce Leibholz: anche se i diritti liberali “non possono essere più interpretati nel senso del liberalismo borghese classico e del puro status negativus”, ciò nonostante “gli interventi del potere politico non appaiono più solo come eccezioni, bensì come limitazioni normativamente richieste, che assicurano il primato costante dell’unità nazionale nei confronti dei diritti di libertà, socialmente condizionati”740. Dove il dubbio riguarda proprio quella “unità nazionale” che a Weimar sembrò sempre e solo un inafferrabile spettro.
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			Capitolo dodicesimo 
La lezione di Weimar, ovvero: 
uno spettro s’aggira per l’Europa

			1. – Di tanto in tanto per l’Europa comincia ad aggirarsi qualche spettro. Negli ultimi tempi pare ritornato lo spettro proprio di Weimar, di una democrazia che Friedrich Meinecke definì “improvvisata”, con una costituzione che sembrava a Carl Schmitt addirittura “postuma”, nel senso che sarebbe stata più o meno quella liberale del 1849 entrata in vigore 70 anni più tardi. Per il conservatore Edgar Jung si trattava addirittura della “tardiva irruzione dell’Illuminismo nel cuore dell’Europa”741, tesi per la verità nient’affatto priva di fondamento, come abbiamo visto a proposito dei teorici e dottrinari più consoni allo spirito soprattutto inizialmente parlamentarista e umanitarista della costituzione, specificamente nel “neo-illuminista” Kelsen.

			In realtà, la storia di Weimar, della sua democrazia, della sua costituzione, della sua cultura (o anticultura), non solo fu una cosa seria, ma ha ancora oggi un significato e rappresenta un’esperienza ricca di insegnamenti e anche di fascino. D’altra parte, basterebbe pensare che in quegli anni, dal 1919 al 1933, fiorì una letteratura politica, giuridica, sociologica, medica, di prim’ordine. Per non parlare dei grandi romanzieri, della pittura, dell’architettura, della musica o della cinematografia742 anche se va detto che un po’ tutti i movimenti culturali di quegli ‘anni d’oro’ erano nati ben prima, nella temperie culturale guglielmina743. È un fatto che anche la cultura ha bisogno del conflitto per vivere e non è un caso che in Europa da almeno trent’anni di pensieri che non siano quelli dei diritti “umani” e della melassa buonista e progressista ce ne sono pochi.

			Con Weimar per la verità è difficile annoiarsi, ancora oggi. Certo, su Weimar noi sappiamo che incombeva lo spettro di Hitler, ma lo sappiamo oggi, a festa finita. Non lo sapevano certo i tedeschi allora, per i quali le sfilate, anche se sempre più numerose delle SA e delle SS, non potevano competere con le piazze rosse, dove le milizie armate della KPD (il partito comunista) potevano radunare milioni di persone. Il pericolo più avvertito, come ci ha ricordato Ernst Nolte nei suoi lavori744, anche se talvolta discutibili, non era quello nazionalsocialista, ma quello bolscevico745. La Rivoluzione d’Ottobre offuscava l’orizzonte delle birrerie di Monaco e di Berlino assai più che il velleitario insurrezionalismo di Ludendorff e del caporale austriaco. La “reazione”, quella ancora potente, si nascondeva nell’esercito, nelle burocrazie e nei tribunali, non nelle piazze. Quando si ricorda la violenza della destra (nazisti e Freikorps, per esempio) si dimentica che una violenza assai più agguerrita era quella di sinistra, che non a caso secondo Benjamin avrebbe dovuto essere usata dal governo e non semplicemente repressa746: “l’impressione che la minaccia socialista fosse incombente e che col socialismo sarebbe perita, in un’orgia di tiranniche violenze, la antica civiltà tedesca”747 non è certo stata tra le cause minori del fallimento della democrazia di Weimar.

			È perciò un errore occuparsi di Weimar nella prospettiva del post festum: Weimar ci insegna qualcosa non per quello che è venuto dopo (avrebbe potuto essere anche una dittatura del proletariato, come s’era creduto all’inizio), ma proprio per quello che fu, una democrazia incompiuta, ma soprattutto una democrazia che si lasciò sopraffare dalla paura del sovrano, cominciando a mettere in discussione sin da allora i concetti classici del diritto pubblico europeo, a partire da quello di sovranità, per poi invocare un surrogato di Kaiser: “la sovranità deve essere rimossa”, scriveva nel 1920 il parlamentarista viennese Hans Kelsen, sintetizzando tutta una corrente di pensiero che andava da Hugo Krabbe a Hugo Preuß. Una paura del sovrano analoga alla paura del governo di cui si nutrirà la costituzione italiana del 1948, che in fondo, pur avendo tentato di razionalizzare il parlamentarismo (proprio sulla scia di Weimar), soffre degli stessi mali della costituzione tedesca del 1919, mali che tuttavia pertengono alle contraddizioni fondamentali della modernità, scissa tra individualismo, da un lato, e aspirazioni comunitarie dall’altro, tra tradizione e mito del progresso.

			In cosa consiste allora la lezione di Weimar per noi, oggi? Non certo nelle costruzioni di autori come Siegmund Ginzberg, che ha scritto un libro per dimostrare, con improbabili e assurde analogie, che tra la Germania della fine di Weimar e l’Italia del 2019 c’è una somiglianza di situazioni, figure e condizioni748. Si può giocare con Ingmar Bergmann e il suo “uovo del serpente”, ma è bene ricordare che nella storia i fatti, quando si ripetono, lo fanno quasi sempre in forma di farsa.

			La lezione di Weimar, se è possibile ricavarne una, sta per la verità non tanto nella sua democrazia sociale confusa e velleitaria, quanto nella sua costruzione costituzionale, nell’impianto istituzionale di una democrazia dove esplode la contraddizione della modernità in crisi, tra spinta individualista e libertaria in gruppi sociali minoritari ma culturalmente e politicamente significativi, da un lato, e conservazione comunitarista e “tradizionalista” dall’altro. La forma – specificamente la forma giuridica – si lasciò sopraffare dalla reazione anarco-libertaria alla costrizione statuale costruita negli anni di guerra (che furono gli anni del capitalismo di Stato di leniniana memoria), lasciando che la rappresentanza fosse soffocata dal pluralismo sociale, nella vana speranza che la forma istituzionale potesse mettere in ordine una società certo non avvezza alle pratiche della democrazia parlamentare, da molti considerata come una importazione dall’estero, specificamente una imitazione del modello anglo-sassone (Preuß dichiarò esplicitamente di volersi rifare alla costituzione degli Stati Uniti). Lo Stato che si organizza con la nuova costituzione repubblicana non è già più lo Stato “monoclasse” delle monarchie costituzionali o della III Repubblica francese, ma, anche in Germania, uno Stato oramai invaso dal conflitto di classe, uno Stato in sé frammentato, disgregato, incapace di orientare la politica in una direzione univoca. Già allora all’interesse della nazione si sostituivano, di fatto, gli interessi delle parti. Nello Stato monoclasse (la classe della borghesia medio-alta, quando in Prussia si votava per ceti o in Italia la percentuale degli elettori si aggirava tra il 2 e il 10 per cento, fino al 1913) la rappresentanza era omogenea, ma uno Stato pluriclasse prima o poi entra in crisi perché il sovrano si disloca, la sovranità cambia casa, dal parlamento a nuove mediazioni extra-istituzionali. Gli istituti di democrazia diretta (anche se quasi mai applicati) che la costituzione weimariana introdusse per garantire la “sovranità” popolare presupponevano comunque una capacità di partecipazione popolare “unitaria” che la frammentazione sociale di fatto impediva, sicché questi istituti rimasero sostanzialmente lettera morta, segno di contraddizione tra un popolo sovrano solo formalmente.

			È vero – ha scritto Mortati – che il complicarsi della composizione sociale, rendendo difficile il dominio esclusivo di una sola classe dagli interessi ben definiti, importa la necessità di soluzioni compromissorie circa l’assetto statale, ma tali soluzioni, come è ovvio, non possono sorpassare un certo margine, dato dall’esistenza di un grado minimo di convergenza di interessi, al di sotto del quale il mantenimento del compromesso non può più contare sul normale funzionamento dei congegni legali all’uopo predisposti, ma rimane alla mercè dei rapporti di forza, i quali dirigono le istituzioni verso svolgimenti che ne modificano del tutto la fisionomia.749

			Ha scritto Christian Maier:

			Già indeboliti durante la guerra, i parlamenti si rivelarono incapaci di recuperare una posizione di potere decisiva. Anche in Germania, (…) il parlamento della Repubblica di Weimar si dimostrò un riflesso e non una fonte di potere effettivo. (…) Mutò di conseguenza anche il luogo in cui si decideva la linea politica. Le assemblee parlamentari diventarono troppo ingombranti per la continua mediazione di interessi, e la contrattazione si spostò fuori della Camera, verso gruppi di partito o coalizioni non ufficiali, e verso i ministeri che tendevano a identificarsi coi maggiori raggruppamenti economici.750

			Ci fu chi – per esempio Friedrich Naumann – mise in evidenza le antinomie tra parlamentarismo e sistema elettorale proporzionale: “Il sistema parlamentare e la proporzionale si escludono a vicenda. (…) Il sistema proporzionale non è in complesso idoneo al consolidamento del governo”751. E a proposito della mancata recezione del Piano Young (1929) relativo alla rimodulazione del debito tedesco verso le potenze vincitrici, tragicamente respinto con l’assenso anche dei deputati della socialdemocrazia, non è un caso che Eyck, nella sua classica Storia della Repubblica di Weimar, commenti che la difficoltà di una scelta accorta, che avrebbe potuto evitare la crisi nella quale sprofondò la democrazia negli ultimi anni di Weimar, dipendeva anche dal fatto che i deputati socialdemocratici (nella fattispecie, ma questo vale per tutti) “erano stati eletti col sistema elettorale proporzionale [che] favorisce la mediocrità e i rappresentanti degli interessi organizzati, nel caso della socialdemocrazia i rappresentanti sindacali”752. La politica presuppone un piano decisionale superiore a quello della mera “rappresentanza” privatistica e non a caso la dottrina della costituzione di Carl Schmitt pone la differenza, significativa da più punti di vista, tra “rappresentanza” e “rappresentazione”. La sinistra socialdemocratica, per non parlare di quella comunista guidata da Mosca, non riuscì mai ad alzarsi fino all’idea di un interesse dello Stato sovrano, il quale rimase sempre un organo di parte oggetto di contesa: l’interesse dello Stato era immaginario, quello del proletariato l’unico “reale”. Evidentemente, così pensando e così agendo, si dava corda alla destra nazionalista e revanscista, che aveva buon gioco nel criticare la Repubblica, figlia di Versailles.

			La lezione di Weimar sta tutta qui: la sovranità può essere dissolta in certi luoghi (il parlamento, il governo), ma ricompare altrove. E la costituzione di Weimar fu una costituzione che favoriva esattamente questo dissolvimento, certo per aver inserito in costituzione (all’art. 22) la rappresentanza proporzionale pura753, ma anche per non avere costruito una decisione fondamentale unitaria, ma solo compromissoria, rinviando le scelte decisive a momenti successivi. Sul primo punto è abbastanza certo che Hitler o i bolscevichi avrebbero potuto essere battuti con una rappresentanza meno frammentata, meno parlamentarista. Il parlamentarismo non regge, almeno nelle società pluralizzate, dove è necessaria una decisione coesa che sappia garantire al tempo stesso i diritti della governamentalità e quelli dell’opposizione. Weimar parla esattamente contro il parlamentarismo ed è in effetti questa la sua lezione attuale, specie se si prende in considerazione non solo il sistema proporzionale, ma il tipo di sistema proporzionale introdotto legislativamente e che prevedeva la scelta dei candidati da parte delle segreterie dei partiti senza che i candidati avessero alcun legame concreto e pratico con il territorio e le persone che lì vivevano. Il sistema elettorale proporzionale puro impedì anche a Weimar che si formassero partiti popolari, cioè diversi dai partiti di interesse o dai partiti puramente ideologici. Il proporzionalismo era momento strutturale della costituzione754. Giustamente, già negli anni cinquanta del secolo scorso, scriveva Erich Eyck:

			Deleterio per il consolidamento del regime parlamentare fu anche un altro punto debole del sistema proporzionale: la resezione del legame che unisce il deputato al suo collegio. Il territorio del Reich fu ripartito in 35 collegi. Un “collegio” del genere è naturalmente troppo ampio per favorire la coscienza dell’appartenenza a una medesima comunità tra gli stessi elettori, o tra essi e il deputato. Era già molto se un elettore conosceva almeno il candidato che apriva la lista alla quale egli aveva dato il suo voto; degli altri candidati che rappresentavano il suo collegio, in genere, non sapeva nulla. Egli votava una lista, ma non aveva alcuna influenza sul modo della sua costituzione, che era fissata da un ristretto numero di persone particolarmente devote al partito. Chi era loro sospetto non aveva alcuna speranza di entrare nel Reichstag, anche se godeva di larga popolarità tra gli elettori.755

			2. – La democrazia parlamentare fu così destinata alla confusione, cui l’idea di una elezione diretta del Capo dello Stato, propugnata da Max Weber in nome di una democrazia decidente, lontana dai rischi di un assolutismo parlamentare, non solo non era in grado di porre rimedio, ma in certo senso aumentava proprio il rischio della confusione e dei conflitti. La deliberazione “razionale” a seguito di una discussione (il procedimento dello Stato legislativo classico nell’Ottocento) presuppone una possibilità di incontro tra le parti, un minimo di omogeneità nel popolo che viene rappresentato ed anche nella rappresentanza. Ma in una società non solo radicalmente pluralista qual era già quella tedesca, e con una incertezza determinata dall’ampliarsi della base rappresentata nei partiti – organizzazioni ancora di fatto giuridicamente appena riconosciute in costituzione (e solo indirettamente all’art. 130 WRV) e da più parti ritenute inadatte a formare la base dello Stato ma praticamente influenti sulla formazione della volontà statale756 – era inevitabile che la decisione dovesse spostarsi altrove rispetto ai luoghi ad essa formalmente deputati. Assai prima di Mayer, questo dato era stato magistralmente messo in luce dal nostro Mortati: “Si ha in effetti un governo effettivo dei partiti, all’infuori del Reichstag, e senza una chiara responsabilità dei medesimi innanzi al popolo, cui venivano a sfuggire gli elementi del giuoco politico, svolgentesi per gran parte fuori di ogni forma di pubblicità”757. Non solo, in effetti, costituzione senza sovrano, ma potremmo anche dire un “popolo” apparente senza costituzione, che portava anche uno studioso di sinistra come Franz Neumann a riconoscere che in una situazione conflittuale quale quella di Weimar il parlamentarismo, con le sue illusioni, era del tutto inadatto a risolvere il problema politico fondamentale:

			Se cioè ci si attiene al punto di vista per cui il contrasto politico fondamentale in Germania è il contrasto economico, che il raggruppamento amico/nemico decisivo in Germania è quello lavoro/proprietà, allora si chiarisce il fatto che in un siffatto contrasto politico non si può più governare in maniera parlamentaristica.758

			Il ragionamento di Max Weber per un capo dello Stato forte e sopra le parti aveva una sua logica perché partiva dalla necessità di dare un potere funzionante al governo, ma presupponeva una razionalità complessiva della struttura istituzionale che di fatto non c’era. C’era solo quel “razionalismo” che aveva creduto di poter mettere al centro il parlamento per poi, alla fine, scoprire che questo era costretto a cedere la decisione ultima o all’esecutivo o – volendo essere coerente col razionalismo originario – al giudice759. Non a caso per Max Weber le elezioni dirette del Capo dello Stato costituivano addirittura “la Magna Charta della democrazia”, ma era proprio la tradizione democratica in senso anglosassone che in Germania mancava e che molti consideravano, per la verità a ragione, estranea allo spirito culturale tedesco. Molti dei partecipanti all’Assemblea costituente guardavano agli Stati Uniti, ma lì il parlamento nasceva da una lotta bipartitica, cioè tra due partiti nazionali che in fondo erano nati con la Repubblica, mentre in Germania mancavano partiti popolari capaci di dare un fondamento omogeneo al nuovo Stato, conseguenza di più fattori, per esempio di una certa impoliticità propria dei tedeschi rispetto alla modernità avanzante e financo della persistenza di una “forte tradizione propria dello Stato cetuale”760.

			Mancando alla costituzione di Weimar una direzione ideale unitaria e tutto sommato anche una direzione compromissoria salda, essa appare, a guardarla bene, una sovrapposizione di istanze differenti di cui poi il pensiero giuridico e filosofico del tempo, da Erich Kaufmann a Rudolf Smend, fu espressione teoretica non a caso in una contrapposizione feconda intellettualmente, ma praticamente poi priva di efficacia. Del resto, i poteri che la costituzione attribuiva formalmente al Cancelliere, come la nomina dei ministri (art. 53 WRV), erano di fatto oscurati dalla prassi della aritmetica di coalizione, una sorta di nostro “manuale Cencelli” ante-litteram. Il potere di governo era un potere sostanzialmente limitato e spesso paralizzato. Il problema della governabilità della democrazia divenne non a caso nei primi anni Venti un tema di discussione in dottrina761, anche se con una terminologia diversa dalla nostra.

			La costituzione di Weimar risulta in effetti priva, così come la politica di Weimar nel suo insieme, di una vera e propria funzione di indirizzo politico. Guardata nel suo complesso, ha scritto Costantino Mortati, essa “rivela un carattere composito e si presenta più che come conclusione di un processo di definizione di tendenze e di confluenza di queste in un certo equilibrio stabile, quale giustapposizione delle tendenze stesse, e perciò priva di una fisionomia ben definita”.762 Ciò appare sia nella questione del rapporto tra parlamento e Presidente del Reich – cui con Hindenburg si guardava per sopperire alle insufficienze della prassi parlamentare763 – e nella struttura interna della rappresentanza politica, destinata ad una frammentazione priva di capacità decisionale, ma anche per quanto riguarda la tensione tra unitarismo e federalismo, che in qualche modo è il tema sotterraneo delle scelte sulle forme di governo in Europa a partire dalla Rivoluzione francese. L’impulso unitarista che Preuß cercò di imprimere al Reich repubblicano (un ossimoro accettato da tutti) si scontrò subito con le richieste dei Länder764, che in fondo erano i vecchi Stati preunitari in forma nuova, specialmente la Baviera, dove non mancavano nemmeno le nostalgie per la monarchia dei Wittelsbach765. Non solo: avere per contrappasso cercato di dare alla struttura semi-federale dello Stato una serie di elementi unitari a partire dall’alto, creò ulteriori complicazioni in quanto vi erano Länder oggettivamente Stati, come la egemone Prussia al Nord e la Baviera al Sud, ma anche Länder la cui estensione territoriale ne faceva delle entità altrettanto oggettivamente solo amministrative, con contraddizioni nella forma e nella prassi che avrebbero dovuto apparire evidenti. I compromessi che si approvarono appaiono così degli elementi di debolezza strutturale dello Stato tedesco costituzionalizzato a Weimar e non è un caso che specialmente a partire dal 1928 le proposte di revisione della costituzione si moltiplicassero766.

			3. – Una debolezza strutturale, anche qui espressione della lotta in corso da tempo tra individualismo e comunitarismo – un confronto non a caso esattamente strutturale767 – fu costituita poi, come abbiamo visto, dal ruolo dei “diritti fondamentali” in costituzione, tema intorno al quale esplode la contraddizione fondamentale della modernità. Proprio i diritti fondamentali costituiscono, nell’esperienza di Weimar, un terreno di coltura delle contraddizioni più deleterie, perché oltre che essere suscettibili di interpretazioni differenti, la teorica dei Grundrechte, come notò già Apelt nel suo pionieristico lavoro sulla costituzione, finì con il costituire “un argine di guarentigie che ostacolava la libertà di movimento della legislazione”768 indipendentemente dalle circostanze di criticità e di eccezione nelle quali il Reich si trovasse.

			Un parlamento frammentato in buona parte per colpa del sistema elettorale proporzionale dovette alla fine ricorrere alla funzione “protettiva” del Presidente del Reich, i cui poteri decisionali in forza dell’art. 48 della costituzione furono messi al servizio non dell’eccezione, ma della normalità, con conseguenze deleterie molto gravi a partire dal governo di Heinrich Brüning, dal 1930 al 1932, un governo che di fatto era un governo di minoranza di centro-destra sotto il patrocinio personale di Hindenburg e la tutela “formale” di quella che venne ad essere una sorta di “costituzione di riserva”, il diritto di eccezione previsto dall’art. 48 WRV, che alla fine si sostituì alla costituzione vera e propria. La finale dissoluzione del senso della rappresentanza palamentare, alla quale si associava anche una fonte legislativa “spuria” come quella referendaria769, si associò con la dissoluzione del senso proprio dell’art. 48, che non aveva più nulla a che fare con l’idea originaria di Weber, una garanzia per i casi di eccezione e soprattutto uno strumento di unificazione del paese contro eventuali tendenze secessionistiche dei Länder (che infatti non mancavano), ma divenne la legittimazione formale di una eccezione senza sovrano, nel senso che il sovrano stesso era diventato l’eccezione, un fatto che per la verità non può essere confinato agli anni finali di Weimar, in quanto all’art. 48 il Presidente Ebert fece più volte ricorso assai prima dell’avvento alla presidenza del Reich di Hindenburg770. Le considerazioni di Kirchheimer sono da questo punto di vista quanto mai emblematiche e puntuali. Ma fu lo stesso nuovo cancelliere Brüning a notare che “quanto più inetto risulta il Parlamento, quanto più discordi sono i partiti, tanto più forte diventa automaticamente la posizione del Presidente”771. “L’equiparazione della capacità di agire dello Stato con la capacità di agire dell’esecutivo: qui il Presidente del Reich apparve come fattore di stabilità e di capacità di azione di contro al Reichstag quale luogo della frantumazione e della paralisi”: così Gusy sintetizza le idee di coloro che vedevano la divisione nello Stato quale espressione di una idea falsa e sbagliata del rapporto tra Stato e Stato giuridicamente regolato attraverso la costituzione. Ma in effetti erano idee giuste, almeno nella misura in cui si trattava di una critica all’idea secondo cui la costituzione viene prima dello Stato. Se c’è in effetti un luogo dove questa idea trova la sua conferma è proprio a Weimar, dove si pensò di potere con una costituzione, per quanto bella, creare uno Stato, secondo l’idea, tra gli altri, del teorico del pluralismo, Ernst Fraenkel772. Non erano i “tempi cattivì” a rendere impotente la “bella costituzione” di Weimar, per citare il libro di Christoph Gusy; impotente rispetto ai tempi era piuttosto l’idea, illuministica, di potere razionalmente ordinare il reale secondo princìpi immaginati ma senza riscontri pratici, idea che stava alle origini della crisi di Weimar. I marchingegni costituzionali, come l’art. 25 WRV sui limiti del potere di scioglimento del Reichstag da parte del Presidente del Reich, si rivelarono inutili dinanzi alla realtà di una contrapposizione oggettiva tra parlamento e presidente

			Quello che accadde, però, non fu un rafforzamento del Presidente, anzi, in un certo senso, lo spostamento di potere decisionale verso Hindenburg a partire dal 1929 significò una ulteriore insignificanza della costituzione nel suo complesso, compreso quell’art. 48 che si rivelò, alla fine, non funzionale alla coerenza costituzionale, come aveva immaginato Weber, ma una sorta di clausola di apertura della costituzione una volta che questa era entrata in crisi. Il potere di scioglimento o la minaccia di scioglimento divenne di fatto uno strumento di lotta politica che spaccò lo Stato in due: da una parte i governi del Presidente, dall’altra il parlamento con le sue mobili maggiornze. Ha osservato Mortati:

			La complessità degli elementi fatti confluire nella costruzione della figura del capo dello Stato era il risultato degli scopi contrastanti perseguiti (…) dai vari gruppi politici ed implicava possibilità di sviluppi atti ad alterare la posizione di organo super partes, cui si era detto di volere dar vita. Così, nell’ammettere la forma plebiscitaria di elezione del presidente non si era considerato che essa doveva necessariamente implicare la designazione per opera di un partito o di una coalizione, specie pel fatto che fu escluso il ballottaggio ed ammessa la possibilità di elezione, a secondo scrutinio, con qualunque maggioranza relativa. Il presidente, in conseguenza di tali disposizioni, lungi dal potere assumere quell’imparzialità di posizione fra le parti contendenti, che si suole attribuire al monarca, veniva a riflettere concreti orientamenti politici ed aveva la possibilità di farli valere di fatto nell’azione statale, in virtù del prestigio a lui proveniente dall’investitura popolare, dalla durata della carica, dall’ampiezza dei poteri.773

			Non fu dunque l’art. 48 la causa della fine di Weimar774, ma la fine di Weimar negli anni dal 1930 al gennaio del 1933 non fu evitata nonostante la messa in funzione dell’art. 48 da parte del governo Brüning sulle questioni finanziarie perché quell’art. 48 non era, in verità, né carne né pesce: non prevedeva veramente, come pure qualcuno ha detto, una dittatura commissaria, ma nemmeno una blindatura del sistema parlamentare. Indubbiamente, il “dittatore” aveva bisogno della controfirma del cancelliere o di un ministro per i suoi decreti, ma sulla base di un accordo personale tra i soggetti le sue competenze erano certamente ampie, anche se non si capisce bene a quali fini determinati che non fossero quelli della tutela dell’ordinamento vigente, sicché era per certi aspetti il sigillo posto ad una costituzione intimamente incoerente, postuma e prematura al tempo stesso. Il Presidente del Reich doveva essere il tutore della costituzione e i suoi provvedimenti dovevano ispirarsi al principio della riserva di legge (seguendo del resto una tradizione vigente già sotto l’imperio della costituzione bismarckiana775), ma nel momento in cui la costituzione consentiva alla democrazia di suicidarsi, inevitabilmente questa tutela era appunto solo la tutela preposta al suicidio, come puntualmente avvenne. Hindenburg fu il becchino della costituzione weimariana776, come è stato detto, ma non l’assassino, perché la morte della democrazia, in quelle circostanze interne e internazionali, era scritta nell’atto di nascita della repubblica: come meglio simbolizzare questa contraddizione se non ricordando che la costituzione della repubblica era però una “costituzione dell’impero”, cioè “imperiale” (Reichsverfassung), che tutte le istituzioni, Presidente compreso, erano istituzioni del Reich?

			Le elezioni del settembre 1930 rappresentano il punto di arrivo della crisi della democrazia parlamentare, con un sistema elettorale che mette ogni potere nelle “segreterie dei partiti”, come si direbbe oggi, ovvero separa nettamente l’elettore dall’eletto: 

			La struttura della legge elettorale prevista dalla Costituzione favorì grandemente il successo nazionalsocialista. Lo scrutinio elettorale di lista, nel quale il nome del partito prendeva il posto della singola personalità, mandava al Reichstag uomini in maggioranza non provati né conosciuti, quando non si trattava addirittura di delinquenti come l’assassino della Feme Heines. Ben pochi di essi avrebbero trovato un collegio elettorale, se lo scrutinio di lista non avesse spezzato il legame tra elettori e eletti. Questa legge elettorale aveva dato inoltre alle organizzazioni di partito una potenza tale che il deputato il quale non vi si fosse piegato non avrebbe potuto far altro che restituire il mandato e lasciare la vita politica. Ma era proprio questo spirito che l’agitazione nazionalsocialista condannava con particolare violenza negli altri, mentre lo imponeva con enorme energia e disciplina ai propri seguaci.777

			Gli anni dal 1930 alla fine del 1932, con i gabinetti di von Papen prima e di von Schleicher dopo, videro innanzitutto un’alleanza di fatto tra nazisti e comunisti che consentì la formazione di “governi del Presidente” (di Hindenburg), che governavano con decreti ex art. 48 WRV proprio perché il parlamento era diventato impotente. La lezione di Weimar sta infatti esattamente in ciò: una democrazia che si affida immediatamente alla rappresentanza parlamentare è costretta prima o poi a delegare o a rassegnarsi ad essere sostituita da poteri più naturalmente deputati alle decisioni, buone o sbagliate che siano (esecutivo e/o giudiziario). Il “governo dei baroni” di von Papen non rispondeva certo alla nuova composizione sociale del popolo tedesco, ma proprio questa nuova composizione sociale avrebbe dovuto mettere in guardia contro una rappresentanza frammentata, incapace di decidere, da un lato, ed estranea, dall’altro, al senso che si voleva imporre con una forma di governo che di fatto era estranea alla tradizione politica tedesca e che molti guardavano con sospetto, compresi, ovviamente, i comunisti. Come ha scritto Nolte, poteva

			il popolo tedesco, che dal punto di vista storico è un risultato di compromessi o una sintesi ancora incompiuta, vivere per lungo tempo e nonostante difficili crisi nella costituzione statale del compromesso, dopo l’improvvisa cessazione della forte parentesi dello Stato autoritario, dopo le eccitazioni e i turbamenti della guerra perduta e nella vicinanza della Russia bolscevica? 778

			Significativo è però anche il fatto che dopo il colpo di Stato in Prussia da parte del governo von Papen appoggiato da Hindenburg e i decreti contro l’uso della violenza, che avevano toccato per primi i nazisti, furono proprio questi ad invocare una violazione della “legalità” da parte di Hindenburg, sia per i decreti che prevedevano la pena di morte per chi si fosse reso responsabile di omicidi nel corso di scontri di piazza sia per lo stesso colpo di Stato in Prussia, il decreto che aveva sciolto il legittimo governo socialdemocratico. Anche qui si rivela la debolezza strutturale della costituzione di Weimar, che all’art. 43 prevedeva la “messa in stato d’accusa del presidente del Reich”: i nazisti avrebbero sostenuto che Hindenburg aveva agito illegalmente firmando il decreto di commissariamento del governo della Prussia. In altri termini, la costituzione del Reich consentiva ai suoi più forti e diretti nemici di essere invocata contro se stessa. Hitler aveva del resto un grande alleato, ovvero il partito comunista filorusso, che nelle elezioni del luglio 1932 aveva raggiunto il 14,5 per cento dei consensi e che era proprio come il partito nazista nemico sia della socialdemocrazia sia della democrazia di Weimar. La percentuale dei comunisti e quella dei nazisti nelle stesse elezioni (il 37,3 per cento) facevano dei nemici della costituzione ufficialmente e legalmente la maggioranza del corpo elettorale. Goebbels poteva a ragione scrivere nel suo diario: “o noi o i rossi, questo è il dilemma”779.

			4. – Si dirà che anche noi guardiamo alle vicende di Weimar dal loro punto finale e qualcuno potrebbe invece obiettare che è impossibile capire gli anni di Weimar senza aver prima saputo che cosa il popolo tedesco ebbe a subire per colpa dei vincitori, che si rivelarono, tutti, oramai preda delle tendenze peggiori della cultura moderna, dominata dal capitalismo e dall’individualismo. Il trattato di Versailles resta indubbiamente tra i maggiori monumenti eretti dallo spirito dell’uomo, accecato dalla superbia e dall’egoismo, alla stupidità e all’ignavia. Forse, tra i nemici della Germania, non più imperiale ma semplicemente tedesca, il meno ottuso si rivelò il suo più antico e più acerrimo nemico: Charles Maurras. Mentre i “democratici” illuminati e progressisti non si peritarono, sulla base di una più che dubbia “responsabilità tedesca” per la guerra appena finita, di progettare l’annientamento per fame dei civili ancora in vita sul suolo della Germania, il vecchio reazionario monarchico, per il quale dire Germania significava dire barbarie, propose la divisione della Germania nei vecchi Stati precedenti alla fondazione del II Reich da parte di Bismarck. Una volontà indubbiamente profondamente ostile, ma per lo meno politicamente e storicamente giustificata: indebolire l’eterno nemico della Francia per rendere impossibile una sua egemonia in Europa come Stato unitario.

			Dal canto loro, invece, i democratici, i repubblicani, i liberali, non agivano più con una mentalità politica, ma spinti unicamente dal risentimento, da un lato, e dall’interesse del capitale finanziario, dall’altro; non a caso ciò che interessava loro era l’annientamento di una “diversità” che essi ritenevano – probabilmente sbagliando – una diversità ontologica e quindi da cancellare. Il precedente del progetto di “pastorizzazione” della Germania – come si tentò poi anche dopo la Seconda guerra mondiale – era non a caso la distruzione della diversità, della “anomalia” costituita dagli Stati della Confederazione americana, gli Stati del Sud, che rappresentavano un ostacolo, sia per il loro modo di produzione, sia per la forma di civiltà che rappresentavano, all’espansionismo industriale del capitalismo yankee, dove in realtà non mancavano affatto gli esponenti di una mentalità e di una visione altrettanto razzista del mondo quanto quella degli “agrari” sudisti, tanto che in séguito proprio negli Stati del nord si sviluppò una pratica eugenetica tesa al “miglioramento della razza” con la sterilizzazione dei “sub umani”, per lo più dementi veri o presunti e poveracci squattrinati ( e quindi proprio per questo “colpevoli’).

			Le conseguenze possibili e prevedibili del “diktat di Versailles” e della sua “occupazione invisibile”780 – che rappresenta il primo caso di “giuridificazione” della guerra e delle sue cause e conseguenze – furono preventivamente analizzate da John Maynard Keynes in un saggio ben noto e già accennate da Max Weber (che avvertì i vincitori di non confondere la colpa – per il passato – e la responsabilità, per il futuro781); indubbiamente, a parte le conseguenze di politica estera, sarebbe altresì difficile non constatare il nesso tra la sconfitta, il trattato di Versailles, le sue conseguenze e la costituzione di Weimar, approvata nell’estate del 1919 dall’Assemblea costituente. Ha scritto Ernst Nolte:

			una pace quindi che era sufficientemente dura per essere attaccata come “pace di Cartagine” e che nondimeno era sufficientemente mite per danneggiare il potenziale gigantesco della vecchia potenza mondiale soltanto in termini militari e quindi superficiali. Gli alleati e soprattutto i francesi, comprensibilmente preoccupati come erano dei risarcimenti e del consolidamento della vittoria, non compresero le conseguenze che una guerra mondiale presenta sul piano economico; i tedeschi però non compresero, vittime come furono di un accecamento che facciamo fatica a comprendere, che cosa significhi sul piano politico apparire agli occhi del mondo come coloro che sono stati la causa principale di una guerra, che hanno persa. Soltanto in questo senso si può sostenere che abbia un nocciolo razionale la convinzione, anche oggi non ancora scomparsa, per cui Versailles è l’inizio di tutti i mali. 782

			Una parte notevole nel non evitare le conseguenze peggiori della sconfitta militare e della pace di Versailles la ebbe infatti non a caso proprio la costituzione di Weimar, troppo spesso solo lodata come esempio di rinnovamento democratico in una Germania ancora arretrata, “junkerizzata”, preda della malattia militarista. Non è un caso che il problema della rivoluzione in rapporto al diritto, problema in passato immaginabile solo come “diritto alla resistenza” (contro il tiranno), proprio con la rivoluzione in Germania e in Austria, con la caduta delle monarchie e la fondazione delle repubbliche, comincia ad essere tematizzato nella scienza giuridica dopo che per decenni la rivoluzione era stata considerata semplicemente l’opposto del diritto783.

			Secondo Santi Romano, che si è occupato della rivoluzione, questa rappresenta una “violenza giuridicamente organizzata”784. Si tratta di una definizione ricca di conseguenze, che noi riferiamo qui a Weimar perché la costituzione di Weimar è comunque l’esito di una rivoluzione e la definizione del Romano non può non richiamare la definizione da parte di Schmitt della decisione come qualcosa che nascendo dal nulla crea ordine, dunque diritto. La violenza non è il contrario del diritto, ma una forma di diritto allo stato nascente, gravida di conseguenze e ricca di contraddizioni e di aporie, che possono essere risolte e annullate solo da una decisione coerente con se stessa e con le conseguenze che produce. Da questo punto di vista, la costituzione di Weimar (a differenza, per esempio, dalla costituzione italiana del 1948, molto più coerente in quanto “antifascista” nella sua stessa genesi profonda) è l’esito di una rivoluzione mancata come anche l’annuncio di una rivoluzione mai realizzata ed è anche per questo che essa si è rivelata una costituzione debole, nonostante i pregi formali e contenutistici che molti hanno voluto riconoscerle ignorando la dimensione politica delle costituzioni e fissandosi esclusivamente sul lato giuridico, del resto anch’esso debole. Non avendo la decisione politica alla base della costituzione risolto in maniera veramente rivoluzionaria i problemi sollevati, essi verranno periodicamente riproposti e sempre solo parzialmente risolti (la costituzione non sarà alla fine materialmente la stessa del suo inizio, in particolare per il tentativo di positivizzare i diritti fondamentali, partiti come abbiamo visto quali princìpi programmatici785) senza toccare però il nodo decisivo e quindi lasciando che lo iato tra la forma e il contenuto non venisse mai colmato.

			È significativo che, come ho già accennato, la costituzione risultasse nei contenuti alla fine assai diversa da quella formalmente valida e ciò per l’uso di una legge sui pieni poteri che l’8 dicembre 1923 il Reichstag approvò con la maggioranza prescritta per le modifiche costituzionali, ma di fatto senza modificare nulla: con questa Ermächtigungsgesetz (un precedente poco segnalato della Ermächtigungsgesetz hitleriana del 1933) il governo ebbe la facoltà di cambiare per decreto praticamente tutto quello che ad esso interessava, per le ragioni più diverse, per soddisfare le “necessità del popolo e del Reich”, come si leggeva nel testo della legge. Così venne cambiato l’ordinamento giudiziario, le procedure sia civile sia penale. Per decreto del governo venne tra l’altro abolita la Corte d’Assise:

			A seguito della presa di posizione della massima Corte le autorità politiche si trovarono di fronte a milioni e milioni di pretese di diritti, che erano state definite nel modo più energico inoppugnabili dal tribunale supremo del Reich. Quello che poteva essere soltanto un libero tributo di giustizia distributiva, diventò “espropriazione”. Ma nulla poteva avere sulla popolazione un effetto più eccitante.786

			Interessante, in questo contesto di rapporto tra “validità” ed “efficacia” delle norme, risulta anche un accenno all’art. 4 della costituzione relativo ai rapporti della Germania con il diritto internazionale. L’art. 4 WRV recitava: “Le regole fondamentali riconosciute dal diritto delle genti vigono come elementi vincolanti del diritto tedesco”. Si tratta di una norma molto avanzata, che è stata il punto di riferimento di successive esperienze costituzionali, compresa quella italiana. Ciò che però va ricordato è che all’Assemblea Nazionale il dibattito fu molto acceso, dal momento che la tradizione giuridica internazionalistica in Germania oscillava tra la concezione del diritto internazionale come dipendente dalla volontà dello Stato nazionale o semplicemente, sulla falsariga di Hegel, lo intendeva come una parte del diritto interno. Hugo Preuß aveva inizialmento proposto un articolo che suonava: “Il Reich riconosce il diritto internazionale valido come una componente vincolante del suo diritto”, una via per attuare la sua idea di uno Stato democratico fondato sulla sovranità popolare che partisse dai Comuni e sfociasse nella comunità internazionale, sul modello dell’art. VI della costituzione degli Stati Uniti d’America, almeno come lo immaginava Preuß787. Com’è stato osservato, l’intenzione di Preuß, in merito a questo articolo, era quella di “affermare l’inserimento della Germania come Stato democratico sotto il rule of law nella comunità delle nazioni. L’art. 4 doveva funzionare sia come propaganda verso il mondo esterno sia come strumento contro il vecchio ordine all’interno”, ma dovette scontrarsi con l’opposizione di coloro che non avevano alcuna intenzione di rendere la Germania soggetta ad un ipotetico “ordine internazionale sovra-statuale”. Alla fine l’articolo venne approvato nella forma ufficiale, ma solo dopo che rappresentanti del Ministero degli Affari Esteri e del Ministero della Giustizia dichiararono che si trattava di una norma, secondo il governo in carica, che non avrebbe avuto alcun effetto all’interno, al massimo sarebbe stata un criterio di interpretazione sulla falsariga di quanto già facevano da sempre i giudici tedeschi. Il pregio della norma consisteva di fatto nel placare i critici della Germania. Come a dire: non preoccupatevi, tanto è solo fumo.

			In effetti, come accennato, la tradizione giuridica tedesca era ben diversa788 e tranne qualche “pacifista”789 e poi il critico della sovranità Hans Kelsen790 la maggioranza dei giuristi non considerava possibile un adeguamento del diritto interno al diritto internazionale. La posizione dominante era rappresentata da Adolf Lasson791, Philip e Albert Zorn e da Erich Kaufmann, per il quale il diritto internazionale era nient’altro che l’espressione della sovranità statuale e dunque dipendeva dalla volontà dello Stato792 nel rispetto del principio del suo interesse supremo. La sovranità dello Stato era il fondamento di tutto, anche in autori come Heinrich Triepel e Georg Jellinek. Non si tratta qui di analizzare un fenomeno complesso, che del resto aveva portato ad attenuare nella prassi, specie delle corti di diritto privato, il primato dello Stato sovrano. Ciò che conta è il mito della sovranità statuale, che dopo la sconfitta agì contro la costituzione e i suoi princìpi. Anche chi, come Anschütz nel suo commentario alla costituzione, sottolineò gli aspetti innovativi dell’art. 4 WRV, lo delimitava attraverso il necessario “riconoscimento” da parte del Reich tedesco dei princìpi internazionalistici793. Non è un caso che anche negli anni del Terzo Reich alcuni giudici si rifecero all’art. 4 WRV e alla sua interpretazione durante Weimar per sostenere che nessun trattato internazionale era valido contro la volontà dello Stato. La validità del diritto internazionale dipendeva dal riconoscimento dello Stato e solo finché lo Stato lo riconosceva.

			5. – Nel contesto della costituzione di Weimar “si decisero le inevitabili lotte fra i tedeschi”794, lotte che in qualche modo e misura non si svolsero però entro il quadro della costituzione bensì per la costituzione, per piegare, interpretare, usare la costituzione a fini di parte. In questo senso resta assolutamente giusto e valido il giudizio di Carl Schmitt: la costituzione di Weimar fu una costituzione “postuma”, mentre considerarla solo dal lato del suo “naufragio”795 in quanto preludio del nazionalsocialismo è un errore che impedisce poi di comprendere il senso autentico della lezione di Weimar, una lezione valida anche oggi proprio per essere essa stata il crogiolo di un futuro laboratorio politico e dell’incontro-scontro di due opposte filosofie politiche, quella del liberalismo e quella del conservatorismo, che potremmo oggi, per comodità euristica, identificare con l’attuale filosofia repubblicana796.

			Emblematico delle trasformazioni della costituzione materiale è però il diritto del lavoro, con le sue tematiche storico-spirituali. Indubbiamente, il rapporto di lavoro è in quegli anni il banco di prova delle politiche statali, praticamente in tutti i paesi, dagli Stati Uniti, dominati fino a Roosevelt da una giurisprudenza filo-padronale e anti-sindacale, all’Unione Sovietica all’Italia fascista, la quale non a caso tra le prime decisioni connotative della sua specifica individualità politica regola il rapporto di lavoro, con la Carta del Lavoro del 1926, che per certi aspetti rappresenta la “costituzione” dell’Italia fascista. Così a Weimar i rapporti di lavoro passano, negli anni che vanno dalla iniziale rivoluzione alla controrivoluzione dei decreti presidenziali, da un iniziale “collettivismo”797 di classe e una auspicata centralità dei consigli di fabbrica alla restaurazione della concezione liberale del rapporto stesso, ovvero ad una ripresa dell’idea del contratto di lavoro come un’espressione della libertà contrattuale.

			Il naufragio di Weimar non è il naufragio della democrazia tout-court sia perché a causa della sua debolezza o provvisorietà non seppe far fronte alle sfide che le venivano da destra ma anche e anzi soprattutto da sinistra, sia perché almeno fino al 1923 fu la sinistra, in particolare quella bolscevica guidata da Mosca, ad essere all’attacco della repubblica borghese e capitalista798. Il naufragio di Weimar è il naufragio di una concezione della democrazia tutta giocata politicamente dal lato della “socializzazione”, ma culturalmente e giudiziariamente dal lato dei singoli e dei loro diritti, fossero i diritti dei proprietari, dei padroni o quelli degli omosessuali. In fondo per comprendere Weimar sarebbe più opportuno studiare la sua vita culturale che le sue forme istituzionali, perché è nella società civile, nelle piazze, nei cabaret, nei caffè che si gioca il confronto e specificamente là dove la distinzione tra Gemeinschaft e Gesellschaft cessa di essere una distinzione idealtipica e si fa reale: nella opposizione tra città (specificamente Berlino) e campagne, tra industria e agricoltura, tra mondo nuovo della fabbrica e mondo antico del casolare, tra mito del progresso e “mito rurale”, tra nuova ideologia dei diritti individuali e vecchia concezione dei doveri e degli obblighi. Non a caso, si trattava di un paese nel quale l’agricoltura era ancora considerata in circoli influenti

			la forma di lavoro più ammirevole, e la vita dei campi era sana e autentica, oltre che foriera di stabilità sociale, pace e armonia. Certo, anche il mito rurale dipendeva dalla gerarchia, intesa di solito come i latifondisti aristocratici che dominavano sui contadini. (…) Tuttavia tale ordinamento era ammorbidito, o così si presumeva, dal senso di appartenenza alla comunità: tutti, nella scala sociale, sapevano qual era il posto di ciascuno, compresi doveri e responsabilità. Com’è inevitabile, per conservare quelle convinzioni era necessaria l’esistenza di un “altro”. Le città erano il nemico, rappresentavano, nelle parole di Baranowski, “repubblicanesimo, pluralismo, meccanizzazione, americanizzazione, settarismo, sperimentazione scolastica e decadimento morale, specie nella confusione che vi regna riguardo agli appropriati confini tra i due sessi”799.

			Pensare di poter partire dai “diritti fondamentali” intesi come diritti privatissimi800 dei singoli in quanto tali forniti originariamente di diritti è stato l’errore della cultura di Weimar, errore che si ripete oggi nelle democrazie parlamentari dell’Occidente europeo, dove si assiste non a caso al naufragio di società fondate nemmeno più sui diritti fondamentali, che pure se non sono solo programmi richiamano diritti universali, ma immediatamente su presunte “carte di diritti umani” che vogliono valere immediatamente sugli e negli ordinamenti giuridici dei singoli Stati. I diritti di cittadinanza già a Weimar sono diritti negativi nei confronti dello Stato e non, come nella concezione repubblicana, diritti positivi di partecipazione alla vita statale quali membri di una comunità.

			Emblematica, da più punti di vista, la dissoluzione della distinzione tra diritto privato e diritto pubblico, con il formarsi di territori di confine quali il diritto del lavoro, il diritto sociale, il diritto dell’economia senza che una superiore volontà politica stabilisse i nuovi confini smossi dal sottostante agitarsi della società civile conflittuale. Da un lato il diritto privato sconfinava nel diritto pubblico, ma soprattutto il nuovo diritto costituzionale non conosceva più le frontiere poste dal diritto privato classico a difesa dei diritti individuali (libertà di contratto, proprietà privata, libera impresa) ma lo invadeva in maniera confusa imponendo le regolazioni proprie di quello che più tardi sarebbe stato chiamato “Stato sociale”. Quando i giuslavoristi di Weimar, come Sinzheimer, ricostruiscono la crisi del principio borghese della libertà di contratto e l’avvento di una limitazione di questa libertà a favore della limitazione della sfera della proprietà privata, elogiando per esempio la sostanza dell’art. 165 WRV801, se da un lato sottolineano un aspetto positivo della costituzione weimariana, dall’altro passano sopra al fatto che si tratta di una lotta interna alla stessa costituzione, che modificandola in un senso o nell’altro gradualmente la erode.

			Il rapporto tra classe operaia e repubblica appare a Weimar un rapporto conflittuale per nulla pacifico, nonostante il fatto che i governi furono spesso a guida socialdemocratica e lo Stato si volesse in qualche modo già uno Stato “sociale”, una guida o velleitariamente di parte (dalla parte degli operai) o incerta e tesa al compromesso con i vecchi poteri. Del resto, come ha scritto Erich Eyck

			non deve essere sopravvalutato il fatto che la gioventù operaia portasse nei cortei cartelli recanti scritte come questa: “Noi non vogliamo solo la repubblica, noi vogliamo il socialismo”, come riferisce Radbruch. Ma esso provava comunque che questi ambienti tenevano in ben poco conto l’ideale repubblicano dei loro padri, e non sapevano cosa farsene del successo, che un caso della storia mondiale, non previsto dal programma di partito, aveva loro gettato in grembo. Molto più significativo è il fatto che nemmeno i futuri risultati delle elezioni avrebbero giustificato una risposta positiva a questa questione. Per lo meno non si riscontra un aumento della dedizione degli operai alla repubblica, quale sarebbe stato necessario per compensare l’avversione alla repubblica in quegli altri ambienti convinti ch’essa avesse leso con i suoi provvedimenti politico-sociali i propri fondati interessi, a vantaggio della classe operaia.802

			In questa sfiducia della classe operaia gioca un ruolo l’appello al “diritto naturale” rivoluzionario cui si richiamano autori marxisti come, ad esempio, Karl Korsch. C’è un “diritto naturale” della classe operaia, che è valido e vigente prima, ma soprattutto contro l’ordinamento borghese esistente. Si gioca così il “diritto naturale” contro lo Stato e il diritto positivo. È quanto mai significativo anche il fatto che in nome dell’individuo singolo e del suo diritto originario e naturale si assista a Weimar ad una ribellione persino dei giudici contro la legge positiva, un primo embrione della deriva verso il Richterstaat, che troverà veri e propri teorici, come, per esempio, H. Isay803. Si tratta della famosa dichiarazione della Associazione dei giudici tedeschi del gennaio 1924, con la quale si minacciava di non applicare le leggi dello Stato ove il governo avesse posto un limite legale alla rivalutazione degli interessi a causa della inflazione ai crediti dei cittadini (tra cui, ovviamente, anche i giudici in quanto tali). La decisione non poteva, secondo la Presidenza della Associazione dei giudici tedeschi, essere lasciata alla norma dello Stato, ma unicamente alla soggettiva e insindacabile decisione del giudice, le cui sentenze dovevano essere considerate come leggi inappellabili804.

			La presa di posizione dei giudici tedeschi costituiva una smentita formale del fondamento istituzionale della democrazia liberale, ovvero della “separazione dei poteri”, e un passo decisivo verso lo Stato di giustizia, ovvero verso la giuridificazione della politica e la politicizzazione della giustizia805. La democrazia weimariana appare in effetti una continua ricerca di un baricentro che dati i presupposti contraddittori della sua genesi e la conflittualità incessante806 era impossibile trovare. Una repubblica guidata da un feldmaresciallo che non aveva abbandonato la sua intima fede monarchica era da questo punto di vista il segno tangibile di una contraddizione insuperabile. La costituzione di Weimar non fu dunque la forma entro la quale poter svolgere un conflitto politico, ma l’oggetto del conflitto, il fine cui una vittoria politica avrebbe dovuto tendere, per piegare la “costituzione” ai propri ideali o ai propri interessi.

			Col passare degli anni questa contraddizione andò evidenziandosi sempre più. I tedesco-nazionali, il partito di destra che nel 1928 aveva perso le elezioni, dichiararono subito dopo:

			Odiamo con tutto l’animo l’attuale struttura dello Stato, poiché ci toglie la possibilità di liberare la nostra patria asservita, di scaricare il popolo tedesco della menzognera Kriegsschulde, di conquistarci a oriente lo spazio vitale necessario… Guerra al sistema che regge lo Stato di oggi, guerra a coloro che appoggiano col compromesso questo sistema.807

			L’opposizione conservatrice va di pari passo con una opposizione, quella comunista, che aiuta ancor più a delegittimare dinanzi alle grandi masse popolari il partito che avrebbe dovuto essere il perno della nuova democrazia, ovvero la socialdemocrazia, equiparata al fascismo: ormai, dopo il V Congresso del Komintern, tenuto a Mosca nell’estate del 1928, il nemico principale dei comunisti è la socialdemocrazia, definita semplicemente “socialfascismo”. Spesso, proprio negli ultimi anni di Weimar, i comunisti si associarono alle chiassate dei nazionalsocialisti contro il governo Brüning, l’unico che avrebbe potuto salvare la situazione808. Qui va però sottolineato il fatto che la crisi finale fu innanzitutto una crisi economico-finanziaria. La fragile struttura politico-istituzionale della repubblica weimariana non resse dinanzi alle sfide che la crisi economica mondiale portò ad un’economia resa debole dai debiti di guerra verso le potenze vincitrice, ma ancora più debole dalla incapacità dei governanti di creare fiducia a livello internazionale, dal momento che un’economia di quel genere poteva reggersi e uscire dal tunnel solo sulla base di una dose forte di fiducia: fiducia dei mercati, fiducia delle cancellerie straniere. I pochi personaggi che avevano operato in questo senso, a partire da Stresemann, non furono in grado di portare a compimento i loro programmi, contro i quali agirono sia i nazionalsocialisti, specie a partire dal 1930, sia i comunisti, ai quali ultimi va ascritta una responsabilità fondamentale809 nella fine della giovane democrazia weimariana (emblematico lo sciopero generale dei trasporti berlinesi del 3 novembre 1932, indetto dalle centrali sindacali comuniste con l’appoggio dei nazisti810), con le conseguenze a tutti ben note, responsabilità indiretta, naturalmente, come “indirette” sono un po’ tutte le responsabilità dei vari attori della tragedia repubblicana, compreso l’atto che avrebbe preluso all’avvento di Hitler dopo pochi mesi, ovvero la richiesta di dimissioni che il Presidente del Reich, von Hindenburg, avanzò ad un politico di vaglia come Brüning, che molto aveva fatto e stava facendo per salvare la democrazia weimariana in fondo da se stessa, dalle sue ambiguità, incoerenze, dalla sua estraneità al tessuto complessivo del popolo tedesco, al punto che c’è oggi da chiedersi se la fine della monarchia non sia stata un errore essa stessa, alle origini di tutto il resto (non è un caso che da più parti, ovviamente a destra, si pensò di poter impedire l’ascesa di Hitler restaurando la monarchia).

			Fatto sta che l’ultima possibilità di evitare la catastrofe, il governo del generale von Schleicher, fallì anche e forse soprattutto per la cecità del partito socialdemocratico811, che si rifiutò di appoggiare le proposte di un generale conservatore, certo, ma che non a caso dopo poco più di un anno sarebbe stato fatto assassinare dal nuovo capo della Germania, il caporale boemo Adolf Hitler.

			6. – Proprio l’esito finale della democrazia weimariana viene di regola ricordato per criticare l’art. 48 della costituzione che avrebbe consentito, attraverso la “dittatura” del Presidente, l’avvento al potere di Hitler. In realtà le cose non stanno esattamente in questi termini e l’art. 48 deve essere a questo punto ulteriormente spiegato, perché esso, nonostante quello che comunemente si pensa, non prevedeva affatto una sorta di “dittatura commissaria” da parte del Presidente del Reich, quanto un governo di emergenza fondato sui poteri del Presidente, meglio, sulla più o meno presunta legittimazione che l’elezione diretta del Reichspräsident attribuiva a quest’ultimo. In effetti, l’art. 48 era stato concepito fondamentalmente secondo uno spirito di unità nazionale e infatti per buona parte riguardava i rapporti con i Länder, nel caso che questi avessero agito contro l’interesse nazionale, ovvero gli obblighi imposti loro dalla costituzione o da leggi del Reich (art. 48.1 WRV).

			Naturalmente, le funzioni del Presidente erano state pensate anche per il timore di degenerazioni del parlamentarismo, che in effetti era una novità per la storia tedesca812, ma ciò che creava problema era però il comma 2 dello stesso articolo, che recitava: 

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

			Due punti sono da evidenziare: innanzitutto il fatto che il comma 3 dello stesso articolo prevedeva che non solo il Presidente doveva “senza indugio” informare delle misure prese o da prendere il Reichstag, ma anche che quelle misure dovevano “essere revocate” su eventuale richiesta del Reichstag. In altri termini, era sempre il parlamento il decisore in ultima istanza, ove, naturalmente, in esso vi fosse stata una maggioranza concorde. Di fatto, nonostante le critiche all’Assemblea Nazionale sui rischi di bonapartismo o anche la inutilità di un presidente, il Capo dello Stato era di fatto legato alla volontà del parlamento, anche in considerazione del fatto che tutti i suoi decreti dovevano essere controfirmati dal governo (art. 50 WRV). Lo stesso potere di scioglimento del Reichstag (art. 25 WRV) doveva avere l’assenso del governo. Ora, ciò che rese l’art. 48 uno strumento di confusione fu il fatto che il Reichstag si fondò sempre su maggioranze deboli, quando pur vi furono, sicché, considerando che la costituzione si affidava tra l’altro alla emanazione di ulteriori norme più particolari, norme che non furono mai emanate, l’art. 48 fu nei fatti uno strumento non tanto nelle mani del Reichspräsident, quanto nelle mani di questo e del Cancelliere, diventando uno strumento di pratica politica e non di governo dell’eccezione, come forse era stato pensato. In altri termini, anche qui va sottolineato il fatto che la costituzione di Weimar fu una costituzione oggettivamente incapace di tutelare se stessa.

			Le competenze del Presidente non erano per il resto diverse da quelle di un Capo dello Stato in un sistema parlamentare: rappresentanza del paese all’estero, nomina dei funzionari e potere di grazia, comando delle forze armate (art. 47 WRV), potere di scioglimento del Reichstag (art. 25 WRV), potere di indizione di un referendum contro una legge del parlamento (art. 73 ss. WRV; potere mai messo in pratica). Molti erano anzi i vincoli che legavano il Presidente al governo e di fatto, almeno teoricamente, al parlamento che dava la fiducia al governo, sicché, in sostanza, “poiché il governo doveva controfirmare tutti gli atti del Capo dello Stato (art. 50 WRV), il Capo dello Stato era legato alla volontà del parlamento”813. Lo stesso potere di scioglimento del Reichstag era vincolato alla volontà conforme del governo e negli ultimi anni esso fu appunto utilizzato in un gioco di sponda, fino a quando i due, il Presidente Hindenburg e l’allora Cacelliere von Papen, non si trovarono di fronte il Presidente del Reichstag, il nazista Göring, che si prese beffe dell’ordine di scioglimento che Papen cercò invano di far valere.

			Di fatto, l’art. 48 non fu in grado di impedire la fine di Weimar, ma nemmeno fu esso la sua causa. Per di più, anche se oggi lo si vede come uno strumento del diavolo, in sé aveva un significato ben diverso, tanto che un democratico come Friedrich, certo vicino a Schmitt, interpretava l’art. 48 come una applicazione della distinzione schmittiana tra dittatura sovrana e dittatura commissaria: “Ci si può congratulare con la Germania per la saggezza dei suoi costituenti, che diedero al Presidente il potere di dichiarare uno stato di eccezione e la creazione di una dittatura commissaria”814. In verità, come ho già detto, il modello dell’art. 48 era anch’esso un modello ibrido, compromissorio, certo non paragonabile al modello che Schmitt aveva proposto nel saggio sul cattolicesimo romano, ovvero una rappresentazione concreta di un astratto: nella Chiesa romana il Papa rappresenta Dio, nello Stato un leader forte rappresenta la nazione nella sua qualità di entità superiore.

			Considerando gli esiti della pratica ambigua della dittatura commissaria a Weimar nei suoi ultimi anni, si conferma anche qui il fatto che nessuna costituzione può mai nulla rispetto ai reali rapporti di forza. Non c’è bisogno di accogliere l’impostazione ideologica di Kirchheimer per essere d’accordo con lui sulla sostanza della tesi: “il Presidente del Reich può esercitare le sue funzioni solo se in tutte le questioni politiche fondamentali si trova in sintonia col governo e, dunque, con i concreti rapporti di forza di cui ogni governo è riflesso”815.

			Anche se ogni Presidente del Reich, così come è normale che sia in qualsiasi ordinamento sociale fondato sui rapporti di sovra- e sottordinazione fra le classi, dichiara di rappresentare il popolo intero, compresi quelli che si oppongono ai rapporti di potere dati, l’idea antimarxista a ciò collegata dell’indipendenza della carica di Presidente nei confronti delle classi costituisce una finzione. Con ciò cadono anche tutte le specifiche idee di valore che di solito vengono collegate a tale carica.816

			Le competenze del Presidente e i suoi rapporti con il governo sono una via interessante alla comprensione della costituzione di Weimar non tanto come un “laboratorio” per chissà quale nuova pratica di governo, quanto per la dimostrazione del fatto che si tratta di una costituzione che può ancora e che anzi deve essere studiata e giudicata sulla base di una analisi di classe, anche da parte di chi marxista non è. Non è un caso, infatti, che il marxista Kirchheimer si trovi d’accordo con il “reazionario” Schmitt, perché entrambi mettono in pratica degli strumenti fondamentalmente realistici di analisi politica. Dopo Weimar o, se si vuole, dopo la seconda guerra mondiale i rapporti di classe mutano radicalmente, sicché cambiano anche gli strumenti di analisi e ciò conferma la correttezza delle considerazioni contestuali: non si può giudicare un evento, specificamente un testo costituzionale, fuori dal suo contesto complessivo, di natura sociale e politica, a dimostrazione che le costituzioni sono in sé dei pezzi di carta privi di valore e che il loro significato deve essere ricercato altrove, se un significato naturalmente si dà.

			La costituzione di Weimar è fondamentalmente tanto una rottura nella storia tedesca quanto una continuazione della stessa, che da Bismarck a Hitler mostra non tanto una uniformità di tendenze ideologiche – come vorrebbe per esempio Kiesewetter nel suo citato lavoro sulla storia tedesca da Hegel a Hitler – ma una continuità di problematiche epocali sostanziali, connesse alle conseguenze della modernizzazione della società in rapporto alla struttura morale dei singoli. Si tratta della contraddizione tra individualismo e comunitarismo (fondamentale pur nelle differenti forme che l’uno e l’altro hanno assunto nel tempo), la quale è una contraddizione insolubile nella modernità, dominata da quella che Karl Polanyi chiamò la “grande trasfromazione”, ovvero il fuoriuscire dell’economico da fattore tra altri, anche quando importante e preponderante rispetto a tutti gli altri, a fattore a se stante, fornito di una sua vita indipendente da tutti gli altri momenti della vita associata. L’avvento del capitalismo è esattamente questo processo di subordinazione della vita ai bisogni e alle esigenze del capitale, che si associa direi naturaliter al predominio dell’ideologia individualista.

			La contraddizione fu risolta a Weimar per così dire con un colpo di mano: dinanzi al pericolo bolscevico l’individualismo borghese, che aveva convissuto fino alla guerra, sia pure con fasi alterne, con i residui della tradizione associativa di tipo comunitario o comunque non individualista, come abbiamo visto più sopra, cerca di approfittare proprio della paura per il comunismo e cerca di fondare con una costituzione postuma un ordinamento sociale basato prioritariamente sui diritti e non sui doveri. Che la costituzione di Weimar fosse, nonostante i suoi compromessi dilatori, le sue contraddizioni e ambiguità, una costituzione sostanzialmente liberale-individualista era avvertito dalla maggioranza dei giuristi dell’epoca, con l’eccezione di coloro che per ragioni politiche dichiarate avrebbero voluto che essa venisse “interpretata” in senso collettivistico e socialista, come per esempio, tra gli altri, Franz Neumann, che si appoggiava in ciò specificamente sulla parte formalmente “sociale” della costituzione. Ma, come ho detto, la gran parte dei giuristi la considerava come la carta fondamentale di uno Stato di diritto. Così, per Rudolf Smend, il sistema culturale dei Grundrechte manteneva “nei suoi istituti fondamentali (libertà contrattuale, proprietà, matrimonio, diritto ereditario) il precedente ordinamento di diritto civile”, comprendendo quindi “la fonte di legittimità più importante e significativa per l’epoca borghese”817; per Carl Schmitt “la decisione politica fondamentale è senz’altro presa a favore dello Stato di diritto borghese e della democrazia costituzionale”818; anche per Anschütz, che pure sottolinea l’influsso della concezione socialista, dominante è però la riaffermazione dei “tre pilastri dell’ordinamento individualistico del diritto, dell’economia e della società”819; Heinrich Lehmann nel commentario ai Grundrechte curato da Nipperdey, vedeva nell’art. 151.1 WRV la riaffermazione della garanzia fondamentale delle libertà economiche individuali; per Hensel, ancora, la costituzione di Weimar “ha inteso esprimere un riconoscimento dell’ordinamento liberale del rapporto fra cittadino e Stato”. L’obiezione di Neumann a questa interpretazione, nel libro sulla libertà di coalizione, si poggia sul fatto che nella fase attuale del capitalismo monopolistico lo Stato interviene nei rapporti sociali, così creando una democrazia del lavoro fondata su una costituzione economica, quale quella prevista nella seconda parte della costituzione weimariana; si tratta, in verità, di una tesi che coglie un processo oggettivo, ma lo interpreta attribuendo allo Stato “sociale”, ovvero interventista, un senso anti-individualista che esso non aveva affatto. Bisogna anzi dire che lo Stato “interventista” era necessariamente al servizio del capitalismo e delle sue trasformazioni, rispetto alle quali la costituzione di Weimar, fondata su una “decisione borghese”, non trovò però un soggetto politico adeguato alla difesa di quella decisione originaria.

			7. – ­La fine di Weimar è nell’ottica che qui abbiamo difeso una fine necessaria, indipendentemente dall’avvento successivo al potere di Hitler. Ciò perché tutti i problemi fondamentali che si erano naturalmente posti dopo la rivoluzione (il problema della unità tedesca e dell’identità dello Stato, della sovranità, della legittimità della costituzione), non trovarono mai una risposta univoca. L’individualismo atomistico “che governa il processo di sviluppo della moderna democrazia”820 è infatti il legalismo sterile, che pensa di poter governare con le conformità formali, siano queste il proceduralismo spinto o, come accade da qualche anno, le “carte dei diritti”. A Weimar la costituzione democratico-borghese crolla esattamente per il suo voler essere solo un lato di ciò che ogni costituzione dovrebbe essere: forma, legge, di contro alla sostanza della decisione politica. Il mero rispetto della forma, delle procedure esse stesse però non rigorosamente predeterminate ma compromissorie sin dall’inizio fu appunto la fine di Weimar. Hindenburg, nel gennaio 1933, aveva due strade dinanzi a sé: violare formalmente la costituzione e proclamare uno stato di emergenza sciogliendo il Reichstag, o prendere atto della oggettiva convergenza in negativo nel Reichstag di comunisti e nazionalsocialisti, convergenza che rendeva inevitabile la chiamata di Adolf Hitler, quale capo della frazione più numerosa, a ricoprire la carica di cancelliere. Se Hindenburg non avesse avuto paura di incorrere in qualche procedura di imputazione per aver “violato” la costituzione formale e avesse accettato la proposta di von Schleicher di proclamare lo stato di emergenza sciogliendo il parlamento, Hitler non sarebbe mai andato al potere. Una legittimità storica avrebbe vinto contro una legalità astratta. Vi sarebbero stati moti di piazza, sia tra i comunisti sia tra i nazisti, ma l’esercito li avrebbe comunque sedati. Qualche morto in nome della legittimità contro i milioni di morti di fatto sacrificati sull’altare della “legalità costituzionale”821, di una legalità fondata su una costituzione che si immaginava superiore e precedente allo Stato e non di una legalità fondata sul primato dello Stato e che quindi è al tempo stesso legalità legittima.

			Vi erano alternative, allora, alla fine di Weimar, così come oggi rispetto al declino della moderna democrazia costituzionale? Certamente le alternative esistevano ed esistono, pur nella loro provvisorietà, sia dal lato dell’individualismo borghese sia dal lato del comunitarismo solidaristico e repubblicano. Per certi aspetti, per esempio, la soluzione costituzionale della Repubblica federale tedesca è una soluzione che ha funzionato per parecchi anni – nonostante i dubbi di Schmitt – e che sta entrando in crisi solo da poco, mentre quella italiana in crisi lo è già da molto più tempo.

			Alternative sul versante conservatore ne conosciamo poche, se vogliamo escludere dal novero la degenerazione nazionalsocialista, che si pone, per la sua base ideologica razzista, su un tutt’altro piano. Potremmo, semmai, citare la rapida esperienza della costituzione autriaca di Dolfuss, una costituzione di tipo corporativo e solidarista fondato dichiaratamente sul magistero della Chiesa, che fu però troppo breve per rappresentare una alternativa reale, né lo sono le costituzioni della Spagna franchista o del Portogallo di Salazar, benché quest’ultima avesse delle ambizioni diverse.

			In cosa consiste o potrebbe consistere una alternativa alle due forme di organizzazione storica, quella individualista e quella comunitaria? Potremmo parlare di società funzionale, dove cioè la rappresentanza è una rappresentanza organica e non astrattamente e solo politica e vedere nella costituzione del cattolico Dolfuss in Austria esattamente un tentativo di costruire questa società “altra” rispetto alle forme più tipiche della modernità capitalistica. Senonché, anche la costituzione austriaca di Dolfuss, con i suoi richiami alle corporazioni, oltre che a Dio e alla tradizione, rappresentò un tentativo abortito, perché costruito su delle finzioni e non sulla realtà effettiva. Le corporazioni medievali sono storicamente cosa diversa dallo Stato e anzi presuppongono una alternativa: dove esistevano le corporazioni non esisteva lo Stato in senso moderno, sicché uno Stato siffatto non può se non velleitariamente organizzarsi secondo funzioni proprie di enti concreti e non di individui astratti (rappresentanza corporativa vs. rappresentanza politica): “l’istituzione di uno stato su una base di questo genere nel mondo industriale moderno, caratterizzato da una divisione del lavoro complessa ed estesa e da una massiccia stratificazione di classe, significherebbe senza dubbio la creazione di un tipo completamente nuovo di società”822. Senonché non si è mai visto che una società nuova possa nascere solo in virtù di un testo costituzionale e tanto meno là dove gli organi e i membri di una società di questo tipo sono nominati dall’alto, senza una partecipazione dal basso. L’esperienza di questa effimera costituzione (1934-1938) è però emblematica anch’essa quale esempio di una difficoltà molto difficilmente superabile nella condizione attuale della modernità occidentale.

			Questa difficoltà è data certamente dal dominio dell’economico, ma questo dominio, benché esplicativo, non è esaustivo della trasformazione moderna, che non è solo una trasformazione “strutturale” ma anche di tipo “sovrastrutturale”. La razionalizzazione dei mondi vitali tocca non solo il processo di produzione, ma tutti gli ambiti esistenziali dell’uomo “gettato” sul tempo storico della borghesia moderna e individualista823. Le cosiddette sovrastrutture ideologiche non solo, in questo caso, sono influenzate dalla struttura economica, ma influenzano esse stesse il processo di autonomizzazione dell’economico. Vi è un “potenziale di razionalità”, come lo ha chiamato Habermas, che pervade e invade il modo stesso di pensare dell’uomo moderno:

			Fin dentro l’Ottocento avanzato il diritto naturale classico – prima quello aristotelico, poi quello cristianizzato da Tommaso d’Aquino – rifletteva ancora un ethos sociale complessivo, che attraversava tutti gli strati sociali della popolazione, collegandone tra loro i diversi ordini. Nella dimensione verticale delle componenti del mondo di vita, questo ethos aveva garantito che istituzioni e modelli culturali di valore s’intersecassero abbastanza profondamente agli orientamenti d’azione e ai motivi fissati nelle strutture della personalità. Sul piano orizzontale degli ordinamenti legittimi, esso aveva fatto corrispondere tra loro le strutture normative di eticità, politica e diritto. Nel corso di sviluppi che io interpreto in termini di razionalizzazione del mondo di vita, tutto questo sistema di relazioni viene fatto saltare. (…)

			Ciò che a partire da Aristotele s’era chiamata “etica” viene ora a colorarsi in senso nuovo e soggettivistico (…) al posto delle direttive esemplari per una vita virtuosa, al posto di una condotta di vita realizzata a imitazione di modelli raccomandati, si fa strada l’esigenza astratta di un’appropriazione consapevole e autocritica, vale a dire l’esigenza di assumere responsabilmente la propria personale storia di vita in tutta la sua inostituibilità e contingenza.824

			Questa lunga citazione è significativa perché è tratta da un autore, Jürgen Habermas, che la vulgata appiattisce su una post-modernità progressista che si vorrebbe semplicemente normativa, mentre i referenti sostanziali del sociologo tedesco sono (o almeno erano) di ben altro tipo (compresi autori come Heidegger e Schmitt) e se le sue pro-posizioni sono discutibili dal mio punto di vista, le premesse sono oggettivamente valide. La nascita della “morale” cui Habermas accenna è esattamente, nel campo della filosofia pratica, il corrispettivo dell’autonomizzarsi dell’economico nel campo della teoria sociale: l’etica classica, un’etica oggettivista, collassa nella modernità, a partire dalla fine della respublica christiana, per far nascere una prospettiva “morale” che può essere soggettivistica, fondazionale o altro, ma rappresenta sempre e comunque il trapassare del mondo in un’epoca nuova, priva di fondamenti e affidata oramai solo alla “buona volontà” dei singoli, quando non al caso.

			Il racconto di Habermas è un altro modo di dire quello che noi abbiamo raccontato a proposito delle vicende tedesche: il progredire dell’individualismo dei “diritti” è appunto il collassare progressivo del “diritto”, del jus, che vede il tramontare del nomos a favore di un universalismo senza sostanza, senza luogo e senza ordine. È proprio in questo collassare e in questo trapassare che la repubblica di Weimar, con la sua costituzione (e con la sua cultura “disordinata”), resta esemplare in quanto espressione di questo progredire della perdita dei legami sociali a favore di un atomismo crescente di individui che di contro a questo tramonto sanno (ma anche possono) solo rivendicare “ diritti”, non importa se questi “diritti” sono poi soltanto quasi sempre formali, impraticabili, astratti come li giudicava già Edmund Burke nella sua critica della Rivoluzione francese825. La cosa importante è dire che si hanno diritti e ovviamente il numero di questi diritti cresce con il crescere del frantumarsi progressivo della personalità umana concreta in frammenti ognuno dei quali ha il suo “proprio diritto”. I diritti frantumano il diritto come ordine perché questo, nella modernità, non è più soltanto “senza fondamenti”, ma va alla ricerca di un fondamento (presunto) che trova solo nell’individuo singolo ed estraniato dagli altri, il quale poi è anch’egli alla ricerca di un fondamento, essendosi trovato privo di ogni sostanza etica. Riflettendo su se stesso quale destinatario del dono della autodeterminazione, l’individuo si affida ad un “ordinamento” che invece vorrebbe fondarsi proprio sul singolo. La costituzione di Weimar è esattamente questo. Quando essa proclama i “diritti fondamentali” su che cosa li fonda? Apparentemente su una socialità affermata economicamente (donde il giudizio di positività che di regola si dà della costituzione di Weimar), ma si tratta già di diritti di un individuo scisso e frantumato e quindi di una ideologia che nonostante la coloritura sociale è un’ideologia che si aggrappa disperatamente826 agli ultimi resti di una soggettività borghese-illuministica radicalmente in decadenza, di un individuo che si è “diviso”, come ho scritto altrove, che è oramai smarrito, ignoto a se stesso, semmai affidato al consolatorio racconto psicoanalitico di Freud, emblema massimo di questa perdita dei fondamenti dell’io moderno. L’individuo che si separa dallo Stato (moderno) crede di acquistare autonomia, indipendenza, libertà, ma in realtà non si rende conto che l’individualità in senso propriamente moderno è solo l’altra faccia dello Stato (moderno) e che quando essa si stacca dallo Stato o peggio ancora gli si contrappone in modo ostile non fa altro che approfondire la propria indigenza: solo nello Stato, infatti, l’individuo trova la sua libertà e qui resta insuperato Hegel, che più di ogni altro ha compreso questa aporia della modernità, che nasce sia sullo Stato sovrano sia sull’individuo, per certi aspetti anch’esso sovrano. Stato e individuo sono destinati, proprio per la loro reciproca rivendicazione di sovranità, ad affrontarsi, cercando di limitare lo Stato o di ampliare la sfera della autonomia individuale, nel rincorrersi appunto di quelle che chiamiamo “forme di Stato”, che null’altro sono che le trasformazioni del nesso problematico individuo-Stato, che nello Stato etico di Hegel ha trovato l’unica proposta seria di soluzione pratica.

			8. – Stato e individuo trovano nel diritto e nelle sue forme il nesso di raccordo e di conflitto: la pura legalità rifiuta le ragioni dello Stato, così come la legittimità dell’agire statale spesso deve fare a meno della legalità, che messa al servizio dei bisogni individuali si trasforma in retorica dei diritti, distruttrice di ogni comunità e di ogni senso di co-appartenza consociativa.

			Le ragioni di legittimità del diritto – ha scritto ancora Habermas – dovranno allora accordarsi – pena l’insorgere di dissonanze cognitive – con i princìpi morali della giustizia e della solidarietà universali, non meno che con i princìpi etici di una condotta di vita (sia individuale sia collettiva) coscientemente progettata e responsabile. Non è detto che queste idee di autodeterminazione e di autorealizzazione si accordino sempre automaticamente tra loro.827

			Habermas scriveva quasi trent’anni fa e dopo trent’anni le cose sono molto cambiate, nel senso che il giusrazionalismo ha ceduto il passo al giusmoralismo, cioè ad una concezione moralistica del diritto, per la quale la retorica dei diritti si autogiustifica. La totale assenza di fondamenti non è più un problema, superata in un delirio di assoluta indifferenza ad ogni discorso di eticità, ovvero di tradizione. Non è un caso che tra le diffidenze di fondo che portarono alla fine di Weimar debba essere menzionata anche l’ostilità della chiesa protestante alle prese con una secolarizzazione crescente e pervasiva828. Il protestantesimo era ed è ancora in Germania assai più radicato di quanto lo sia il cattolicesimo nei paesi formalmente cattolici, perché ha a che fare con la coscienza individuale nel suo rapporto con Dio, senza mediazioni, sentite come imposizioni mondane. Ma al tempo stesso questo sentimento, specificamente nel luteranesimo, è stato un collante comunitaristico, che con l’introduzione della repubblica venne messo dichiaratmente in pericolo:

			La Repubblica di Weimar concentrava in un’unica istituzione tutto quello che i protestanti detestavano. Prima del 1918 avevano considerato la monarchia come il garante della moralità della vita sociale, oltre che un’istituzione nazionale che si ergeva al di sopra della politica. E Weimar li aveva gettati alla deriva in uno stato laico e democratico in cui il potere era nelle mani dei partiti, il che significava (…) che le antiche certezze morali erano scomparse.829

			Non che i costituenti di Weimar fossero privi di prospettive etiche; anzi, l’idea di poter organizzare razionalmente un testo fondativamente normativo era l’idea più diffusa negli ambienti democratici e liberali. Tuttavia, ciò che lega quell’esperienza con la deriva disgregatrice del Moderno è la sua indifferenza per la storia, allora razionalistica, oggi semplicemente moralistica nel senso più soggettivisticamente negativo del termine. Ignorare la storia, fare a meno del nesso tra il presente e il passato è stata l’illusione della retorica del progresso e dell’idea liberal-democratica, la quale ha soltanto preannunciato la metafisica dell’universalità astratta, carica anch’essa di promesse non mantenute e che non può mantenere. La democrazia è la società del conflitto830, ma senza un’idea di unità che tiene insieme le varie componenti di questa società, ovvero senza una finalità di unificazione, sia pure transitoria, tutto diventa possibile, dal conflitto permanente e senza decisione sovrana alle degenerazioni peggiori, come la soluzione nazista del 1934 (più ancora che quella del 1933). Oggi la metafisica del progresso che ha animato una certa ideologia si è dissolta, ma ha operato in profondità e ha lasciato tracce velenose. Si tratta di una ideologia che non è soltanto quella della democrazia borghese o del socialismo, ma, a ben vedere, di un modo di concepire la storia che è anche quello del nazionalsocialismo, con il suo “Reich millenario”. Si tratta di un fiume carsico che attraversa tutta la modernità in quanto tale e che deve essere compreso nella sua natura, indipendentemente dalle sue forme di manifestazione.

			Soltanto se si penetra nella sostanza della modernità e della sua “contraddizione fondamentale” appare in tutta la sua evidenza la coappartenenza alla modernità sia della democrazia sia della sua negazione. Si resta alla superficie delle cose quando si pensa che “lottare per la democrazia” significhi, per esempio, lottare contro il “fascismo”. Indipendentemente dall’uso propagandistico del termine, la verità è assai più sorprendente perché anche il fascismo, almeno il fascismo storicamente dato nelle esperienze degli anni Trenta del secolo scorso, non è il contrario della democrazia ma anzi, per certi aspetti (sia in positivo sia in negativo), l’inveramento della democrazia moderna. Ha scritto Marcel Gauchet:

			le democrazie portano in sé, costitutivamente, la propria virtuale negazione totalitaria. La possibilità del totalitarismo è geneticamente inscritta nelle democrazie così come si sono sviluppate sul vecchio continente. Essa le accompagna come loro rovescio o come doppio inseparabile. Dipende in modo strutturale dalla contraddizione che le ha modellate tra l’esplicito e l’implicito del loro funzionamento, tra il contenuto manifesto delle ideologie che si affrontano e la sottostante realtà del sistema simbolico in cui si inseriscono”.831

			Come dire che prima o poi nessun sistema democratico – almeno per quanto riguarda il vecchio continente, l’Europa – si sottrae al rischio della crisi, che può assumere anche la forma del totalitarismo. In fondo, Talmon832 aveva già sottolineato questa possibilità, per non parlare della Scuola di Francoforte, oggi troppo ingiustamente dimenticata.

			Coesione e sfaldamento sono i due corni di una alternativa specifica delle società democratiche moderne: ma la coesione è un’aspirazione, un desiderio, una velleità, che può andare verso il futuro (rivoluzione comunista) o verso il passato (totalitarismo fascista), mentre il conflitto è la realtà con la quale confrontarsi, sicché alla fine tutto si tiene, nel senso che anche la reazione utopica si adegua nei mezzi alla realtà effettiva. Non a caso per il nazionalsocialismo si è parlato, abbastanza correttamente, di “modernismo reazionario”833.

			È importante cercare di capire in cosa è consistita questa “metafisica del progresso” perché solo così si riesce anche a spiegare, almeno in parte, la forza fanatica che ha mosso un intero popolo, quello tedesco, che pure scettico fino ad un certo punto, da un momento all’altro si è ritrovato quasi compatto al seguito di un progetto non tanto in sé folle, quanto esso stesso di degenerazione progressiva, che sfocerà appunto nella criminosa decisione di sopprimere interi gruppi e intere etnie. Vediamo allora in cosa è consistita questa originaria teologia del progresso, oggi discreditata e sostituita dalla nuova teologia dei “diritti umani”.
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			Capitolo tredicesimo 
Modernità e “progresso”

			Non sum sapiens, nec ero

			Seneca

			1. – Nel linguaggio politico il termine progresso – spesso sinonimo di “sviluppo” – è stato impiegato, comunemente, come contrario di “reazione”. Quando si aveva ancora fiducia nel progresso con questo termine si intendeva un avan­zamento del genere umano, delle istituzioni politiche e sociali, verso una comunità universale di pace. Il termine appariva, altresì, sostanzialmente connesso con lo svi­luppo delle conoscenze in campo scientifico-naturalistico, vale a dire con la maggiore capacità acquisita dall’uomo come ente generico di dominare le forze della natura, asservendola ad interessi mondani propri dell’umanità orientata verso il futuro. Proprio questa vocazione verso ciò che è sempre nuovo e quindi un futuro da organizzare nell’ora sembra caratterizzare non solo certamente la cultura complessiva di Weimar, ma anche parte almeno degli autori della costituzione, specialmente quelli che si ritenevano componenti di un processo “rivoluzionario” o comunque di “trasformazione”, indipendentemente da come lo immaginavano realmente.

			Il concetto di progresso presupponeva, come osservava un sociologo importante per gli anni precedenti Weimar, Georg Simmel, “una situazione finale che deve essere idealmente presente nella sua assolu­tezza”834. Un fine posto nel futuro ca­ratterizza il progresso, tanto che nello scrittore il cui nome più resta legato all’immaginario progressi­sta, Condorcet, il concetto assume aspetti “che fanno pensare a ciò che chia­miamo oggi la futurologia”835. Il tempo è così un elemento costitu­tivo del progresso, che presuppone un rapporto tra passato, pre­sente e futuro in una prospettiva strettamente le­gata alla prevalenza del divenire sull’essere. Ciò che lega il futuro al presente è lo scopo, vale a dire ciò che sarà, che vien dopo, e che per questo è valutato migliore rispetto alla condizione presente. La valutazione (il giudizio di valore) fa dunque parte della nozione di progresso: ciò che è viene stimato meno desiderabile di ciò che sarà. Come ha osservato Lorenz, “la maggior parte della gente è schiava della conce­zione che il progresso della nostra civiltà materiale debba necessariamente portare a un in­cremento di valore della vita”836. Non sarebbe difficile trovare tra gli esponenti della cultura di Weimar sostenitori di questa impostazione, ma in particolare va citato un filosofo che abbiamo posto in precedenza come rappresentante ufficiale – sia pure entro i circoli che potevano esserne intellettualmente consapevoli – dell’ideologia profonda della Repubblica di Weimar, ovvero il filosofo Hermann Cohen. Non a caso per Cohen

			[q]uesto è il grande enigma storico culturale che nasce con il messianismo. Tutti i popoli pongono l’età dell’oro nel passato, nel tempo delle origini; solo nel popolo giudeo la speranza dello sviluppo dell’umanità viene dal futuro. Solo nel messianismo c’è l’affermazione dello sviluppo del genere umano: nell’età dell’oro lo sviluppo procede all’indietro. Perciò l’individuazione dell’epoca messianica con l’età dell’oro è un grossolano errore che rovescia del tutto il pensiero. Nel messianismo passato e presente scompaiono dinanzi al futuro il quale, solo, riempie la coscienza del tempo.837

			Una tesi cui si potrebbe ben contrapporre quella di Ernst Jünger, secondo il quale “l’uomo sempre combatte contro la potenza del tempo”838. Su queste premesse antinomiche si comprende anche come storicamente, almeno fino ad un certo punto, elemento necessario dell’idea di progresso sia stata la violenza, nella misura in cui nel concetto stesso di pro­gresso è implicita una situazione fi­nale che deve essere “idealmente” presente nella sua assolutezza. In altri termini, ciò che è immanente all’idea di progresso è l’anticipazione, pensata soggettivamente, nel qui e nell’ora, di ciò che non è; una anticipazione fornita di assolutezza e che quindi finisce con l’essere ignara di ogni pratica di tolleranza per “ciò che è” quanto più la tolleranza viene elogiata come valore839. Non è un caso che l’idea di progresso si connette strettamente con l’individualismo tipico della modernità e che proprio nella cultura “trasgressiva” di Weimar, specialmente nella Berlino di quegli anni, troverà un luogo privilegiato di espressione, perché il progresso deve sempre essere, in ultima analisi, connesso con un progresso degli individui. Qui “individuo” non va inteso solo come singolarità umana, ma anche come soggetto dell’agire: per esempio la razza può essere considerata un “individuo”, ovvero un soggetto storico, così come la classe, il proletariato di Marx, che opera appunto come unità. Il “potere alle masse” è sempre il potere che viene attribuito al soggetto che le rappresenta, per esempio il partito politico, così come la razza si incarna e si fa unità nel soggetto singolo che la difende e rappresenta, per esempio il Führer (Hitler), che agisce unicamente in funzione dell’interesse del Volk razzialmente inteso. Individualismo, da questo punto di vista, non è solo l’individualismo liberale, ma anche l’esaltazione delle masse propria del socialismo e del comunismo ed anche il riferimento alla razza del nazional-socialismo. Da un certo punto di vista anche il nazionalismo potrebbe essere ridotto ad individualismo (per esempio nel nazionalismo del francese Maurice Barrès), se non altro nel senso e nella misura in cui la “nazione” è il luogo dove, almeno per un certo lasso di tempo, tra il 1900 e il 1945, si depone la legittimazione comunitaria che era stata propria del “religioso”, non solo della religione in quanto struttura anche temporale, ma dell’elemento religioso in quanto punto di riferimento, in positivo o in negativo, dell’umanità europea840.

			Questa anticipazione del futuro nell’agire del presente presuppone infatti un soggetto che anticipa il futuro, che si impos­sessa del tempo per piegarlo alla propria rappresentazione soggettiva e agisce in vista del fine – la società comunista, il Reich millenario, il “Terzo Reich” – annullando, nella pratica, sia essa rivolu­zionaria oppure oggi moralisticamente vincolante (il pensiero unico, il “politically correct”), ciò che esiste e che ha una legittimità che appare al soggetto della rappresentazione come infondata. Altrettanto necessaria al con­cetto di progresso è quindi la prassi, l’azione per l’azione, anche quando il fine rappresentato è presupposto come ineluttabile e fatale (come nella concezione più o meno volgare del materialismo storico). Ogni progressista coerente non può non es­sere un sovversivo, quale che sia la forma che la sovversione assume. Si può dire che il progresso in senso laico, moderno, è ciò che era l’usura841 nel Me­dioevo, un furto del tempo al suo legittimo proprietario, Dio, sicché l’impossessamento del tempo da parte del soggetto ha caricato quest’ultimo di una responsabilità forte verso il tempo sottratto, responsabilità che si è tradotta di regola in un impegno, spesso e volentieri violento, per il raggiungimento più ra­pido possibile della mèta842; ma anche, specialmente oggi, nella rinuncia nichilistica dinanzi alla oggettiva impossibilità del raggiungimento di questo fine, che produce abulia, rinuncia, disillusione e debolezza intellettuale. Anche se inconsapevol­mente, quindi, il progressista si sostituisce a Dio, il proprietario “espropriato” del tempo; non è un caso che i personaggi storici del “progresso”, nella fattispecie del progresso razziale, si arroghino atteggiamenti più o meno profetici di tipo religioso, prima di sprofondare poi nell’abisso della propria finale, riconosciuta e fallimentare impotenza843.

			Vi è un presupposto metafisico del concetto di progresso senza il quale esso non av­rebbe significato logico. Si tratta specificamente di quello che Sim­mel chiama il “soggetto unitario”: “Un certo numero di processi il cui contenuto mostri una linea ascendente verso un ideale non ci appare af­fatto come progresso qualora quei processi abbiano luogo in sostanze di­stinte”844. Il progresso nella storia presuppone dunque un soggetto e che questo soggetto sia unitario, non scomponibile (come ho detto: il proletariato, le masse, il Volk, ma anche il Führer o il “partito’). Ma allora appare già qui chiaro un dato altrimenti sfug­gente. Che, cioè, se occorre un soggetto unitario, esso non può non essere un soggetto in qualche modo totale, totalizzante e totalitario. Perciò l’idea di progresso racchiude in sé una forte carica di violenza, che invano viene nascosta sotto la maschera del valore (giudizio di valore), che pure si deve pre­supporre perché possa parlarsi di pro­gresso.

			L’essenza del progresso non sta allora tanto nel suo procedere verso l’autoannientamento del genere umano, come sostengono a mio avviso per pregiudizio ideologico Horkheimer e Adorno in Dialet­tica dell’illuminismo, ma nello sforzo di assogget­tamento – da parte del soggetto mondano metafisicamente presupposto – della natura e degli uomini fatti cose a princìpi pregiudizialmente riconosciuti come giusti. È questa la ragione per cui la fine del mito del progresso coincide col suo compimento, con la sua realizzazione, col suo diventare realtà e pratica effettive. Quando allo sfruttamento del mondo si contrappone il suo godimento estetico non si è consapevoli del fatto che questo invocato godimento della terra è conferma definitiva del suo ineluttabile e sempre più in­tenso depauperamento. I “limiti” dello sviluppo non segnalano veramente l’esaurimento della radice della rappresentazione e della soggettività, piuttosto solo la miseria del suo linguag­gio e delle sue realizzazioni.

			Non si può dire che si sia consapevoli, a livello politico, del fatto che “progresso” designa una specifica concezione del mondo e della vita fornita di una sua autonomia e di precise valenze ideologiche, che tra­valicano il significato che il concetto ha acquisito nel linguaggio co­mune. L’origine non solo filosofica – e poi specificamente sociologica (Saint-Simon, Comte, Proudhon, Spencer, Marx) ­–, ma propriamente teologica della nozione di progresso viene di regola tralasciata e, anzi, ignorata dai più. Ma se il suo significato attu­ale è anti-religioso e anti-teistico in modo peculiare, la sua genesi è teologica e la sua es­senza originaria escatologica, pur essendo questa una tesi – sviluppata in modo particolare da Karl Löwith845 – che è stata contestata da alcuni sulla scorta delle riflessioni di Hans Blumenberg e di una diversa im­postazione della problematica relativa alla genealogia dell’idea di pro­gresso tendente ad accreditare l’opinione che il concetto si leghi ad una “auto-affermazione”846 dell’uomo già moderno (ma gli studi di Blumen­berg potrebbero in una certa prospettiva anche solo integrarsi con quelli di Löwith).

			Orbene, solo una più precisa comprensione, da un lato di questa genesi, dall’altro di questo nuovo significato, consente di cogliere le valenze occulte nel concetto di progresso e l’ideologia che esso surret­tiziamente tramanda anche nel periodo di crisi dell’idea come mito che stiamo attraversando dalla fine dell’Ottocento, crisi che in verità non è altro che il suo compimento planetario, il suo essersi fatta “sorte” e fatalità. Non è un caso che il tema della secolarizzazione della teologia appaia con forza proprio negli anni di Weimar, non solo in Schmitt, ma anche nel suo avversario più noto, il viennese Hans Kelsen, con i suoi lavori su “Dio e Stato” e i suoi raffronti tra religione e diritto. È come se improvvisamente, dopo la Rivoluzione d’Ottobre, l’uomo moderno, scisso in sé, incapace di “dire” (Hofmannsthal, Wittgenstein), si sentisse finalmente investito di una forza fino ad allora mancante, ma con i risultati che ben conosciamo.

			2. – La storia della nozione di progresso non è molto risalente. Essa pre­suppone, infatti, quella rivoluzione delle coscienze e del modo di pensare inaugurata dalla filosofia di Ba­cone e di Cartesio. In altri termini il progresso, elemento strutturante la modernità, è l’effetto di quella fi­losofia della rappresentazione che è il soggettivismo e che abbiamo visto costituire uno dei lati della dialettica politica e sociale in Germania da Bismarck a Hitler. Si tratta di una corrente inarrestabile, che trova in Hegel il suo più alto e coerente interprete ed anche il primo cosciente “katechon”, colui il quale per primo rivela non solo i limiti del liberalismo moderno pur nel suo progredire, ma i suoi pericoli e cerca per ciò di trovare non certo delle alternative “normative” (il vuoto Sollen), ma delle strade che si palesano nell’essere, nella realtà effettiva. Per questo He­gel costitui­sce il punto alto della filosofia del progresso e contemporaneamente la sua critica immanente. In Hegel, in­fatti, arriva a maturità la concezione che inaugura la modernità: “Solo la co­scienza – egli scrive – è invero ciò che è aperto, ciò a cui Iddio e qualsiasi altra cosa può rivelarsi; e rivelarsi, nella sua verità e uni­versalità sussistente in sé e per sé, può soltanto alla coscienza che ha imparato a riflet­tersi, pensando, su sé medesima”847. È proprio la riflessione, per ricordare Habermas, la cifra della crisi, nella misura in cui le norme della vita associata diventando riflessive fanno appello alla universalità (per esempio la universalità dei diritti nella Rivoluzione francese), ma una universalità che si può concretizzare solo sul piano limitato (per esempio nazionale, quello della cittadinanza), creando quel corto circuito su cui si è intrattenuto Hasso Hofmann848 e con lui altri. Cresce il “fabbisogno di giustificazioni” che però “nelle condizioni del pensiero post-metafisico, solo i discorsi morali possono ancora coprire”849. Ma sono discorsi oramai privi di telos, che presuppone una comunità di vita, comunità che la modernità ha dissolto, secondo la sociologia di Tönnies, che non a caso appare negli anni della Germania bismarckiana, alle prese con questa antinomia società (individualismo)/comunità (telos, tradizione). Ha ragione infatti MacIntyre850 quando sottolinea la dimensione della perdita del telos, che non è ancora il telos della telocrazia soggettivistica di 
Oakeshott, ma il telos della tradizione, di ciò che vale per me in quanto parte di un tutto, un tutto che tende alla vita buona perché questa è già data nell’essere e non in un astratto futuro.

			Non è perciò un caso che Hegel, quando parla dell’assoluto, lo in­tende sempre come qualcosa che si fa, che diviene, non che è: “Il con­tenuto dell’assoluto è appunto questo, di manifestarsi”, e il manife­starsi è “divenire dell’essere”851. Questo divenire è ti­picamente storico, mondano. Hegel sa bene che il mondo della “bella eticità” è perduto per sempre, ma sa anche che senza una dimensione etica non vi è mondo, non vi è umanità; se Hegel è da questo punto di vista il più moderno dei filosofi lo è perché egli non giudica il proprio tempo, bensì lo esprime. Non è un caso che quando Carl Schmitt disse che con l’avvento del nazionalsocialismo al potere Hegel era “morto”, volesse appunto significare che si era chiusa – in apparenza in modo definitivo – l’alternativa che Hegel aveva proposto all’umanità europea e che la filosofia neohegeliana dei primi decenni del Novecento proprio in Germania e proprio a Weimar aveva cercato di offrire come alternativa.

			Umanità e progresso sono due facce della stessa medaglia, la meda­glia della vo­lontà di potenza che oggi si estrinseca nella teologia dei diritti dell’uomo. Per questo il progresso sorge agli albori del moderno, con l’emergere della filosofia della soggetti­vità e della rappresentazione, con l’“affrancamento” dall’essere e dalla tradi­zione. “Solo ora il mondo si muta, da qualcosa che ci è di fronte, in un ‘oggetto’ che si può manipolare soggettivamente attraverso cal­coli ed esperimenti a scopo di utilitas et potentia”852. È però un fatto che senza il messianismo giudaico prima e poi il cristianesimo e la sua teologia della storia non sarebbe sorta la nozione di pro­gresso quale noi oggi la conosciamo, si tratti del “progresso nella coscienza della libertà” di Hegel o del “regno della li­bertà”, della società comunista di Marx. L’idea di progresso fu infatti ignota al mondo greco, cui si attribuisce una nozione del tempo come “ciclo” che andrebbe precisata come concezione non dell’eterno ritorno dell’eguale, quanto del tempo scandito in cicli di de­cadenza, una visione che del resto risponde a quella più antica dei man­vantara indù. La ragione profonda dell’ignoranza greca del progresso è che per i Greci ciò che è pensabile è sempre e solo l’individuo e la sua sorte, mai l’umanità o la “storia” come en­tità e potenza astratte. L’individuo greco non è mai un soggetto contrapposto a un oggetto, ma una parte organica della natura, dell’essere originario di ogni ente, specificamente come ente sociale. Solo il Moderno, con la sua costitutiva idea di progresso, ha mutato quella natura in nulla. Perché si affermi l’idea di progresso occorre in­fatti che proprio della natura si abbia una concezione diversa; da ori­ginario essere di ogni ente essa diviene ipotesi del pensiero, oggetto contingente della scienza come potenza. Essa non è più ciò che è, ma ciò che “deve” essere secondo la coscienza. Se il progresso presuppone un fine futuro, la co­scienza del progresso deve smantellare la tesi clas­sica della degenerazione e della superio­rità degli antichi. Perciò con Ba­cone e Cartesio sono poste tutte le premesse perché si possa parlare di progresso in senso laico, in quel senso che oggi ci è noto.

			Sarebbe inutile, qui, ripercorrere analiticamente le varie tappe, del resto note, della evoluzione della nozione di progresso dalla polemica degli antichi e dei moderni del XVII secolo a Herder, Kant e gli ideali­sti tedeschi e ancora nei sociologi dell’Ottocento. Vorremmo invece se­gnalare in conclusione un fatto: che l’idea di progresso in senso forte – come mito e fede – vive in verità una stagione breve: questo mito na­sce, si impone e “tramonta” molto rapi­damente, durando meno di un secolo, da Condorcet a Nietzsche. La fede nel progresso è infatti legata alla rivoluzione scientifica e industriale e alle trasformazioni politiche e so­ciali del 1789, al passaggio, insomma, dalle ipotesi di Bacone sulla scienza come potenza alla realtà dell’organizzazione capitalistico-tecnologica della società. La natura, nell’Ottocento, comincia effetti­vamente ad essere trasformata e dominata e i rapporti so­ciali di produ­zione vengono realmente rivoluzionati, producendo reazioni di tipo conservatore, da quelle più consapevoli a quelle meramente istintive se non umorali, come, per esempio, quella di un Lagarde, nemico dell’industria, dello Stato, dei rapporti commerciali in favore di un modello sociale assolutamente utopico853, che semmai troverà una realizzazione concreta e perversa solo nel regime nazionalsocialista.

			Ed è in questo periodo che il progresso si palesa più chiaramente come violenza ne­cessaria. Basti un cenno, qui, a quel Proudhon per il quale “ogni progresso è una vittoria che colpisce la divinità”. Il pro­gresso è il bene; “Dio è il male”. È in questo autore che si coglie in­fine l’antitesi tra progresso e provvidenza e si comprende il significato pro­fondo della nozione di progresso quale fonte di ogni smarrimento intellettuale ma anche come strumento di una profonda rivoluzione anti-teistica. Proudhon è infatti “un teologo del progresso e come tale il critico più radicale della provvidenza”854. Per questo il tra­monto del mito del progresso coincide col diffondersi planetario del nichilismo. Un mito non ha più valore quando lo si intellettualizza come mito. Il tra­monto del mito è l’accettazione della sua ovvietà e della sua fatalità. Concetto eminentemente occidentale, il progresso si identifica col de­stino dell’Occidente e ormai con l’intero pianeta.

			3. – Questa idea del progresso si è rivelata forte perché si è saldata storicamente con la rivoluzione capitalistica in economia e quella liberale in politica. In effetti, nella realtà del mondo moderno, della formazione economico-sociale capitalistica, ciò che ha prevalso è la concezione liberale, che degrada lo Stato e il politico a puro mezzo, che poi è mezzo per gli interessi dei più forti entro la società civile. Il diritto ha una funzione solo eventualmente integrativa, essendo piuttosto un debole rispecchiamento degli interessi privati (la rappresentanza parlamentare finisce con l’essere un alibi per la tutela di interessi solo fittiziamente “pubblici’). Ma questo predominio della concezione liberale è entrata in crisi da tempo e oggi il grande interrogativo riguarda non come “evitare il diavolo”, semmai studiando come ci si è arrivati negli anni di Weimar, ma come salvare una forma di democrazia possibile e alternativa alla democrazia parlamentare, in crisi irreversibile, ma immaginata nell’Ottocento come luogo della ragione e del progresso civile in virtù e forza dei suoi princìpi della pubblicità e della discussione. Allo stato delle cose sembra che per lo più si voglia approfondire la crisi e le ragioni della crisi allargando il discorso sui diritti privati, che sono invece esattamente la causa della crisi del diritto e dello Stato. Se il diritto è solo lo strumento per capire quali sono i diritti “legittimi” dei privati, la marcescenza costituzionale si aggrava. Se il diritto e lo Stato dipendono dalle carte dei diritti intese come la traduzione attuale dell’idea di progresso e persino dalle costituzioni intese appunto come carte di diritti e non come forma della struttura politica dello Stato, la crisi non troverà una soluzione o, semmai, la troverà soltanto in una rottura traumatica dell’ordinamento.

			Il conflitto non si può infatti porre come un’alternativa all’ordine, perché è solo dal conflitto che nasce l’ordine ed anzi, nella modernità, il conflitto rappresenta la possibilità principale per la fondazione di una comunità politicamente coesa intorno a princìpi unificanti855. Come ha giustamente scritto Chantal Mouffe,

			Il compito dei teorici e dei politici democratici non dovrebbe essere quello di cercare di progettare istituzioni capaci di conciliare, attraverso procedure che si vorrebbero “imparziali”, tutti gli interessi e i valori in conflitto fra loro, ma quello di prospettare la creazione di una sfera pubblica di contesa, fortemente “agonistica”, nella quale possano confrontarsi differenti progetti politici che aspirano all’egemonia.856

			La costituzione di Weimar non fu all’altezza del conflitto che avrebbe dovuto regolare, partì dall’astratto e non dal concreto, dai princìpi liberali colorati con dichiarazioni socializzanti e non dalla realtà sociale, dai “diritti fondamentali” e non dai bisogni concreti di una nazione sbigottita dalla sconfitta e già scossa dalle trasformazioni sociali profonde della modernità industriale857. Se resta ancora valida l’affermazione di Tocqueville858, secondo il quale una summa divisio è quella tra chi vuole ampliare la sfera del potere pubblico e chi vuole restringerla, la costituzione di Weimar si schierò dalla parte sbagliata, dalla parte di quelli che volevano restringere questa sfera in nome di un primato del “sociale” contro il politico, sottraendo allo Stato quella dimensione specifica che già nell’età guglielmina un giurista come Otto Mayer859 aveva teorizzato come una sorta di facoltà propria dell’ordine statale a fuoriuscire dai limiti del diritto in nome del proprio obbligo a realizzare i suoi fini politici. Fu questo il grave errore di Hugo Preuß, non a caso permeato dall’idea di poter “costruire” una forma di Stato così come la pensava secondo i suoi propri princìpi, che erano però i princìpi di una neutralizzazione del politico. Come scrisse Schmitt, l’dea di Stato fatta valere a Weimar fu quella dello “Stato neutrale interno”, i cui metodi in quanto Stato di diritto borghese “contengono in sé il più alto grado di neutralità che risulta possibile in uno Stato in rapporto alle opposizioni interne”860. Senonché in una situazione di crisi e di conflitto avrebbe dovuto essere la costituzione stessa a imporre un ampliamento dei poteri pubblici, senza che si fosse costretti ad ampliarli solo in via di emergenza e di decreti, come accadde dal 1930 in poi sulla base dell’art. 48 WRV. Ma la costituzione di Weimar, invece che determinare e regolare i poteri, le competenze, le funzioni dello Stato, del Reich e dei Länder, volle essere qualcosa di più, quel qualcosa di più che per alcuni è la modernità e la “bellezza” di quella costituzione, per altri il suo fideismo di marca liberale impregnata di idee del progresso. Partendo dalla distinzione di Oakeshott tra politica dello scetticismo e politica della fede, la costituzione di Weimar fu un esempio palese di politica della fede: “La costituzione di Weimar voleva ordinare la società, migliorare i cittadini, garantire il futuro e produrre non solo diritto, ma anche giustizia, pace e felicità. (…) L’idealismo confuso dei padri della costituzione di Weimar non poté tuttavia mascherare l’errore fondamentale: la costituzione di Weimar non voleva solo essere rispettata, essa voleva essere amata. Ma l’amore disturba la politica”861. Non a caso Hermann Huba ha definito quella di Weimar una costituzione “patetica”862. 
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			Conclusioni

			1. – Merita di essere citata, all’inizio di queste conclusioni, l’idea di Leibholz nel suo libro sulla dissoluzione della democrazia liberale in Germania, secondo cui lo Stato di diritto, per conservarsi, avrebbe dovuto orientarsi verso un fondamento collettivistico e comunitario863, come a dire una sintesi tra individuo e comunità. L’esigenza, molto correttamente avvertita negli ultimi anni di Weimar, di una insufficienza e pericolosità dell’individualismo borghese, fu sintomo del punto di ebollizione cui il contrasto, che noi abbiamo qui cercato di mostrare a partire dagli anni di fondazione del II Reich tedesco, era arrivato. Ma lo Stato di diritto, per come si è formato storicamente e per i fondamenti sociali ed economici che lo hanno determinato, dalla riserva di legge alla separazione dei poteri, dalla giustizia amministrativa all’indipendenza del giudice, non tollera se non coloriture e moderazioni strumentali in senso sociale o comunitarista; in sé, lo Stato di diritto, nel bene e nel male, è naturaliter uno “Stato borghese”864. Aver tentato, proprio a Weimar, di farne uno Stato sociale di diritto, dove il sociale dovesse esserne la qualità primaria e non solo una correzione significava contraddire le sue premesse e destinarlo alla fine. Che la Repubblica di Bonn abbia potuto essere uno Stato sociale di diritto si deve a condizioni storico-economiche completamente diverse e soprattutto alla chiara coscienza e accettazione del carattere comunque borghese della nuova Repubblica, che poteva paradossalmente trarre alimento e legittimazione dalla contemporanea presenza sullo stesso territorio nazionale di uno Stato socialista quale quello della DDR. Non a caso oggi anche lo Stato sociale di diritto della Repubblica di Berlino comincia a mostrare tutte le sue rughe e si sentono non più solo in superficie scricchiolii pericolosi.

			Nonostante un certo cambiamento nel giudizio su Weimar negli ultimissimi anni, alla fine della nostra ricerca restiamo della convinzione che la prima democrazia tedesca fu un esperimento destinato al fallimento, una democrazia “arrivata troppo presto”865 rispetto alle reali esigenze di una Germania che usciva da una sconfitta militare e che era alle prese con lo spettro di una rivoluzione bolscevica. Non che nella sua genesi866 fosse insita la fine tragica dell’avvento al potere di Hitler, ma certamente il succedersi di crisi, la incapacità di decisione, il conflitto interno e la scarsa simpatia per la repubblica avrebbero comunque portato ad un rovesciamento di situazione: forse all’avvento di una dittatura del proletariato, forse ad un regime conservatore sul tipo di quello di Dolfuss in Austria, ma certamente la repubblica di Weimar non aveva in sé la forza per conservarsi e reggere all’urto di una contingenza sociale che aveva bisogno di ben altre risposte che non un catalogo di diritti (e “doveri’) quale quello elencato nella seconda parte della costituzione. Come osservò a suo tempo Mortati:

			il successo di una costituzione non può essere affidato ai programmi che essa contiene, bensì all’efficienza dei congegni che essa riesca a porre in essere onde assicurare il mantenimento di un certo equilibrio sociale, e pertanto presuppone che un siffatto equilibrio si sia, più o meno stabilmente, raggiunto. Una nuova costituzione (…) deve considerarsi non come l’inizio, ma come la fase terminale, di assestamento, di un processo di trasformazione del precedente sistema di relazioni sociali, l’espressione di un riordinamento, su nuove basi, dei rapporti fra le classi, in altre parole, lo stabilimentum di una precedente decisione politica.867

			Una decisione politica che, come abbiamo visto, è mancata ab initio. Certo, una riconsiderazione va fatta per capire se la democrazia avesse qualche chance di sopravvivenza, come ritiene Justus Ulbricht868, se si trattasse del vero e proprio inizio della democrazia tedesca869 e non di un episodio sfortunato, se in sostanza, poi, si fosse trattato di una sfida o di un rischio accettati consapevolmente870. Ma quale che sia la conclusione, resta il fatto che si tratta sempre di giudizi parziali, nel senso che alla repubblica mancò una legittimazione popolare sostanziale: essa fu dichiarata e accettata come tale nella costituzione di qualche mese dopo la fine dell’Impero, ma una legittimazione popolare diretta di fatto mancò perché non fu certo sulla nuova forma statale che i tedeschi furono chiamati a votare quando all’inizio del 1919 si scelse l’Assemblea Nazionale. Si sarebbe trattato comunque di una finzione, come finzione fu per esempio il referendum repubblica/monarchia in Italia, ma il diritto è fatto di finzioni, le quali fondano sostanzialmente una legalità che va poi testata su una base più concreta di legittimità. Quando questa manca, viene meno anche la legalità.

			Questa consaputa finzione a Weimar, a mio avviso, mancò. L’esempio dell’Ottobre bolscevico, il risentimento per la sconfitta, l’odio per la democrazia, e in particolare per una democrazia “senza capi”871, i dubbi sulla rappresentanza di tipo liberale, le aspirazioni democratiche, insomma tutti questi frammenti del popolo tedesco, ognuno dei quali portatore di una convinzione e persino di una sua bandiera con i suoi colori872, non riuscirono a mio avviso ad amalgamarsi nell’idea di uno spazio simbolico comune a tutti i tedeschi o almeno alla grande maggioranza di essi. Persino la discussione sulla sussistenza o meno del Reich, nel passaggio dal II Reich alla Repubblica (che per qualcuno era semplicemente il Terzo Reich, nient’affatto da confondere con quello di Hitler) pur in una prevalenza della tesi della continuità del soggetto statale873 rispetto ad una differenza costituzionale, resta a testimoniare un fondamentale scetticismo relativo alle ragioni della repubblica: si trattava infatti di una delle “questioni più controverse della letteratura costituzionalistica sulla costituzione di Weimar”874. Significativo che non erano per esempio solo i repubblicani a favore della tesi della discontinuità o i conservatori a favore della tesi contraria, ma le tesi erano trasversali negli schieramenti875 e l’idea di Reich, ovvero di Impero, era il punto di riposo delle pur differenti concezioni politiche: per molti lo Stato o era ‘Reich’ o non era e questo indipendentemente dal colore politico876. A Weimar si consuma con forza la fine del “politico” cui si richiamerà Schmitt, a favore della “politica”, nel senso di una incapacità di decisione a causa di una frantumazione della forza autoritativa ultima; la “Policrazia” di cui si comincia a parlare proprio negli anni di Weimar (Popitz, Schmitt e altri) è l’aspetto dottrinale e teoretico di una realtà concreta: l’avvento della politica al posto del Politico, della società conflittuale che non viene più “messa in ordine” dal Politico, ma che cerca di imporsi al Politico con la sua frantumazione e i suoi diversi e differenti interessi individuali e di gruppi. Possiamo qui citare Gauchet:

			La politique advient et s’installe dans l’intervalle qui se creuse entre la société et le pouvoir chargé de la représenter. Elle a pour fonction de relier les deux pôles. Le politique se présentait comme ce qui donne forme à la communauté en s’imposant à elle du dehors et du dessus. Fille du renversement libéral, la politique va se présenter comme l’activité appelée par l’antériorité de la société et la constitution du pouvoir qui en découle.877

			La tesi comunque che si affermò fu certamente quella della continuità del Reich, espressa con chiarezza da Anschütz all’inizio del suo Commentario:

			La verità è e resta che la Rivoluzione e l’Assemblea Nazionale non hanno fondato un nuovo Stato, ma hanno dato ad uno Stato esistente una nuova costituzione. Il “vecchio” e il nuovo “Reich”, la creazione di Bismarck e il Reich nel quale noi viviamo oggi non sono due soggetti giuridici, l’uno e un altro, ma una stessa cosa perché anche la questione se il “nuovo” Reich è successore giuridico del “vecchio” va rifiutata in quanto falsa. Il “vecchio” e il “nuovo” Reich non si trovano in un rapporto di successione, ma di identità.878

			Proprio questo dato costituiva però un elemento di ulteriore complicazione: come potevano accettare i socialisti, compresi i moderati, il Reich che essi avevano combattuto sin dall’inizio in quanto espressione del militarismo prussiano? Una nuova costituzione poteva bastare a fare di quella entità qualcosa di completamente nuovo? Evidentemente no, almeno se l’idea era quella di creare una repubblica socialista. Per certi aspetti, proprio la eccessiva facilità con la quale si era passati dalle monarchie, compresa quella prussiana, alla repubblica, rendeva il fatto nuovo quasi incredibile agli occhi di molti tedeschi, che lo accettarono quasi come se non fosse però questo il dato fondamentale. È pur vero che la Repubblica dei Consigli, l’alternativa alla repubblica democratico-parlamentare, sembrava essere fallita quasi subito e respinta dagli stessi Consigli, con la formazione poi di una maggioranza parlamentare a favore del parlamentarismo tradizionale, la cui costituzione sembrò assorbire l’idea consiliare (nell’art. 165 WRV), ma si tratta di un fatto che può essere interpretato come la radicale messa da parte dell’idea alternativa, come fa per esempio Horst Dreier879, o anche come l’inserimento in costituzione, quindi il tentativo di formalizzazione e per così dire di sterilizzazione, di un elemento di contraddizione rispetto alla forma parlamentare liberale.

			2. – Non vi è dubbio – come il giuslavorista Hugo Sinzheimer, membro dell’Assemblea, aveva sottolineato – che si respingeva così il modello sovietico, ma è altrettanto vero che lo si riconosceva come un elemento vivo a livello sociale, senza porsi il problema di una razionalizzazione del rapporto tra società e politica880. Ci si può limitare a vedere nell’art. 165 WRV il riconoscimento dello Stato come Stato sociale, ma anche come riconoscimento dell’altra parte della democrazia liberale, quella democrazia sociale che restò non solo attiva, ma anche minacciosa per tutti gli anni di durata di Weimar, nelle manifestazioni di piazza del Partito comunista e delle sue milizie armate. Trascurare questo elemento “sociologico” a favore del dato puramente formale, significa in qualche modo pregiudizialmente strutturare un discorso teso alla costruzione di una immagine unitaria della storia costituzionale tedesca che ignora le sue fratture politiche e soprattuto quelle insite nella coscienza morale dei tedeschi. Alla fine, costruire una unità Weimar-Repubblica di Bonn, semmai nel senso che a Bonn si è imparata la lezione di Weimar881 e non si sono fatti gli errori commessi allora, significa mettere da parte il regime hitleriano senza darne alla fine una spiegazione, considerarlo quasi una parentesi, errore opposto a quello che vede Weimar solo come un prodromo dell’avvento del nazionalsocialismo, un modo “astorico”882 di considerare la repubblica di Weimar.

			Lungi da me l’idea, sostenuta per esempio da Kiesewetter, di una continuità della storia tedesca da Hegel a Hitler, volendo fare di una certa filosofia non liberale la responsabile dei peggiori mali della Germania. V’è però indubbiamente una continuità storica che va se non altro ricordata. La stessa idea di Stato popolare à la Preuß è in fondo una trasposizione politico-giuridica di idee proprie del romanticismo tedesco, che penetrano un po’ ovunque. Si prenda il movimento consiliare. Ha scritto Vermeil: “L’idea tedesca dei Consigli è un’idea organizzatrice… I Consigli del 1919 sono forse altro che una ricostruzione, una modernizzazione dell’idea corporativa?”883. Come dire che al di sotto dei contrasti ufficiali qualcosa di più profondo, talvolta in maniera inconsapevole, agita i tedeschi e in fondo è proprio l’idea per molti aspetti romantica di ‘comunità’, un’idea dove vive anche quel ‘popolo’ (Volk) che il nazismo strapperà dalla visione culturale della Gemeinschaft per farne un assoluto puramente naturalistico. Resta significativo il fatto che la critica a Weimar, come abbiamo già accennato, trovò una concordanza sia nelle ideologie di destra sia in quelle di sinistra. Si tratta di un dato estremamente significativo non certo a conferma dell’idea banale che “gli estremi si toccano” quanto, piuttosto, del fatto che la contraddizione era più profonda di un mero antagonismo politico-partitico: si trattava, infatti, della critica al liberalismo quale forma della modernità o, se si vuole, della modernità quale si manifestava nelle idee e nella prassi dei liberali, ovvero dei teorici della democrazia borghese, parlamentare, fondata sull’individualismo dei diritti e sulla proprietà privata. La modernità liberale minacciava contemporaneamente la comunità e l’individuo nella sua intimità, ovvero nella sua complessa dimensione spirituale. Sinistra e destra si ritrovano così in una aspirazione, certo confusa ma emblematica, a voler “salvare” individuo e comunità nel momento in cui l’uno e l’altra si trovavano in guerra nelle ideologie che li rappresentavano. Il libro di Ernst Jünger, Der Arbeiter, è sintomatico di un modo di vedere le cose che aspirava appunto a questa sintesi culturale oltre il liberalismo e oltre il capitalismo; che questa sintesi fosse impossibile lo avrebbe dimostrato Hitler pochi mesi dopo, ma ciò non toglie che tutta la cultura di Weimar rivela la forte presenza, contro le ideologie ufficiali, di un disagio che è il disagio dell’individuo dinanzi alle trasformazioni epocali della modernità e all’avvento impetuoso della tecnica fuori e dentro la vita dei singoli e i processi sociali , con la conseguenza – questa veramente epocale – della trasformazione radicale del ceto politico, non più uomini che vivono ‘per’ la politica ma uomini che vivono ‘con’ la politica e già ‘di’ politica, non essendo in grado di mantenersi da soli, come nell’epoca precedente884.

			Era la crisi globale della Kultur moderna che determinava risposte differenti, ambigue, forti e deboli al tempo stesso e che per l’appunto spesso si confondevano: la destra entrava nella sinistra e viceversa, la terminologia talvolta restava la stessa con coloriture diverse, quando non era lo stesso linguaggio a confondersi: “Uno sguardo al fenomeno complessivo della teologia della crisi e della filosofia della crisi degli anni Venti mostra che posizioni affini al socialismo come in P. Tillich e E. Bloch e posizioni proprie dei circoli della rivoluzione conservatrice come quelle di M. Maurenbrecher convergevano in determinati teoremi di base”885 e si scambiavano strumenti teorici solo in apparenza opposti. Non a caso Hans Freyer scrisse un libretto intitolato Rechts Leute von Linke e altri articoli sui Linke Leute von Recht, mentre sintagmi apparentemente impossibili come “rivoluzione conservatrice”, “nazionalbolscevismo” si diffondevano e trovavano buone basi di espansione.

			3. – La costituzione di Weimar non fu una “buona” costituzione in tempi “cattivi”, perché buona costituzione è quella adeguata ai propri tempi: se tra l’una e gli altri si dava una discrasia, la stessa costituzione non era né poteva essere “buona” nella misura in cui nessuna costituzione è in grado di mettere in forma un processo storico e sociale di fatto ancora in corso come quello della crisi della Germania bismarckiana e guglielmina. Da questo punto di vista hanno ragione Haardt e Clark quando scrivono che il naufragio della repubblica non fu conseguenza di una cattiva costituzione, quanto di una crisi cui la stessa costituzione aveva cercato, senza esserne in grado, di dare una risposta, una risposta che non competeva ad un testo normativo, ma ad una cultura politica886. I diritti sociali enumerati nella seconda parte della WRV possono senz’altro suscitare compiacimento nel lettore, ma va anche ricordato, a tal proposito, che molti di quei diritti, che lo Stato democratico di Weimar elencò senza però riuscire a realizzare nella pratica, lo furono nello Stato nazista e lo erano stati prima ancora nello Stato fascista: protezione delle madri e della maternità, dell’infanzia, delle famiglie numerose, protezione della gioventù contro lo sfruttamento, l’obbligo scolastico fino ad una certa età. Nel quinto capitolo della seconda parte relativa alla vita economica si individuano gli accenni ad una economia mista, con l’intervento dello Stato nell’economia ed anche un accenno marcato ad una funzione sociale della proprietà e ad una limitazione della libertà contrattuale, per dirla con una terminologia di oggi. E così si ritrovano il diritto alla casa, anzi ad una casa salubre per tutti e in particolare per le famiglie numerose, l’obbligo dello Stato a garantire i livelli occupazionali, la previdenza sociale, un diritto del lavoro, libertà sindacale e diritto di contrattazione aziendale, compartecipazione alla gestione e agli utili delle aziende ed altro ancora, al punto che Hans Nawiaski commentò, non senza motivo, che “chi vuol soddisfare tutti non soddisfa nessuno”887.

			La costituzione di Weimar fu una costituzione azzardata, sociologicamente e politicamente priva dei presupposti necessari per una costituzione non solo formalmente, ma contenutisticamente valida, non solo legale, ma anche legittima. Come disse Smend dopo la guerra guardando indietro agli anni di Weimar:

			La storia della costituzione di Weimar è tra l’altro e forse soprattutto la storia di una lotta per la sua legittimità. La resistenza dei partiti estremisti alla costituzione mise in discussione una sua propria legittimità, che secondo l’opinione della destra poteva essere fondata solo in connessione con la tradizione, secondo quella della sinistra solo in una vera rivoluzione. I partiti e gli uomini di Stato che si collocavano sul terreno della costituzione si appoggiavano di contro sulla legalità della sua nascita e sul lavoro politico svolto nel suo ambito e sul suo fondamento e fatto non senza successi: la conservazione dell’unità tedesca e della pace interna e l’allentamento progressivo dei vincoli di Versailles. Ma la loro dignità umana e il rango dei loro contributi storici dal primo Presidente del Reich fino all’oggettività, per quanto unilaterale, del Cancelliere Brüning non hanno potuto modificare l’intima debolezza della Repubblica di Weimar. (…) All’epoca di Weimar la sua costituzione e la validità di questa, in conseguenza delle profonde tensioni politiche, erano troppo poco scontate.888

			Concretamente, il ricco catalogo dei diritti, indipendentemente dalla controversia sulla immediata vigenza o meno dei singoli diritti, controversia rinfocolata recentemente da Horst Dreier sulla base delle posizioni di Richard Thoma889 negli ultimi anni di Weimar, per il quale i diritti erano di fatto immediatamente quasi tutti vincolanti e applicabili, indipendentemente da questa polemica proprio il catalogo dei diritti rivela la fragilità di una costituzione la quale, per così dire, si “offriva” preda delle intenzioni politiche, di chi poteva ritenere quei diritti vincolanti e di chi, altrettanto ragionevolmente, poteva ritenerli dei puri e semplici princìpi programmatici. Il fatto stesso che alcuni di questi diritti vennero ritenuti immediatamente applicabili solo col passare degli anni è in effetti una prova della disponiblità di questi diritti alla interpretazione, sia politica, sia amministrativa sia giudiziaria. Ancor più gioca a dimostrazione della problematicità intrinseca del catalogo dei diritti di Weimar il fatto che essi potessero essere classificati in base alla loro capacità di essere limitati: per legge costituzionale, per legge del Reich, per legge eventualmente dei Länder, secondo una classificazione proprio di Thoma890. E in sostanza le stesse idee costituzionali fondamentali restarono già a Weimar, nei mesi in cui si pose mano al testo costituzionale un pluralismo senza possibilità di mediazione in forza di una qualche “idea di ordine politico-sociale comune ai differenti partiti”891. Il conflitto politico dell’età di Bismarck si era in verità prolungato fin dentro l’Assemblea nazionale costituente.

			La costituzione di Weimar resta dunque nella storia il modello di una costituzione debole perché solo formale, solo giuridica, solo normativa. Una costituzione politicamente vitale è altra cosa: è una decisione.
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			Appendici

			I cinque scritti che seguono, di autori diversi, sono rappresentativi di differenti modi di vedere il problema della costituzione e della democrazia a Weimar: i primi tre, del padre della costituzione, Hugo Preuß, sono emblematici sia della posizione di questo giurista sia dei dubbi e delle questioni discusse in un’epoca radicalmente conflittuale; il quarto, di Erich Kaufmann, è il testo della relazione sul principio di uguaglianza da noi più volte ripreso nel testo, mentre l’ultimo, del penalista Erich Schwinge, riassume al meglio il dibattito metodologico, ma strutturalmente politico e ideologico, nella scienza giuridica tedesca degli anni Venti.

			Di seguito i titoli originali:

			Hugo Preuß, Parlamentarismus, wie er nicht ist (1922)

			Hugo Preuß, Demokratie und Staatsgedanke (1922)

			Hugo Preuß, Die Bedeutung der demokratischen Republik für den sozialen Gedanken (1925)

			Erich Kaufmann, Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 des Reichsverfassung (1927)

			Erich Schwinge, Der Methodenstreit in der heutigen Rechtswissenschaft (1930)

		


		
			Hugo Preuß   
Il parlamentarismo come non è

			Nel suo libro su Der Parlamentarismus, wie er ist, Lothar Bucher ha criticato il parlamentarismo inglese in maniera per molti aspetti acuta e puntuale, e tuttavia, nell’insieme, impropria e sterile, avendo guardato alle cose politiche più rilevanti con gli occhi del disilluso tedesco del 1848 e dell’amareggiato fuoriuscito politico. Oggi i nemici del nuovo ordine statale, di destra e dell’estrema sinistra, si compiacciono di affermazioni agrodolci come questa:

			La debolezza del potere statale, le incessanti crisi di governo, tutti gli innegabili danni della nostra condizione pubblica: ecco, questo è il parlamentarismo; un miglioramento sarebbe possibile solo mettendo da parte il sistema parlamentare, che gli uni aspettano dall’uomo forte e dalla restaurazione del sistema autoritario, gli altri da una nuova rivoluzione e dalla dittatura del proletariato.

			Quanto false e deleterie siano queste idee lo dimostra già la contrapposizione delle due possibilità apparentemente salvifiche, la cui inconciliabilità dovrebbe distruggere tutto ciò che dell’esistenza politica ed economica della Germania dopo il crollo si salva e che potrebbe essere salvato solo sulla base del nuovo ordine costituzionale. Tuttavia, purtroppo, tesi false possono, ciò nonostante, essere molto efficaci dal punto di vista propagandistico e anzi lo sono nella maniera più letale. Il consolidamento del nuovo ordine statale viene messo a rischio più che da putsch di destra o di sinistra dal fatto che ampie cerchie di persone, non politicamente disciplinate, si ingannano sulla capacità del nuovo ordine delle cose di padroneggiare gli immani còmpiti di politica estera ed interna che esso deve fronteggiare. Essi vedono e sentono le debolezze e il male palesi e ne attribuiscono la colpa al nuovo ordine statale senza prendere in considerazione il problema relativo ad un’altra forma politica e se questa migliorerebbe o peggiorerebbe le cose.

			Una buona parte dei mali che ci affliggono non ha nulla a che fare con il sistema di governo dominante; anche il sistema idealmente più perfetto non potrebbe evitarli. E d’altro canto molte imperfezioni e debolezze della condizione presente sono le conseguenze inevitabili della nostra condizione complessiva, soprattutto della pressione snervante e sconcertante delle potenze vincitrici. Sarebbe però esiziale per il nuovo Stato se proprio i suoi sostenitori accogliessero di nuovo l’opinione per cui esso non funziona come nonostante tutto potrebbe funzionare, proprio anzi che dovrebbe tanto più necessariamente funzionare in considerazione dei grandi pericoli esterni e interni. A partire dalla funesta dissoluzione del blocco dei tre originari partiti costituzionali non c’è più nel Reich e in parecchi dei Länder più importanti una maggioranza sufficiente e capace di governare e di conseguenza nemmeno un governo sicuro, capace di uno sviluppo della sua forza e consapevole delle sue finalità. L’incessante cambio di ministri è infruttuoso e politicamente senza senso perché non è la conseguenza di un cambiamento della pubblica opinione quale si esprimerebbe in nuove elezioni, ma consegue agli spostamenti imprevedibili nel rapporto reciproco dei gruppi parlamentari, le cause dei quali si sottraggono per lo più al controllo pubblico e spesso difficilmente coincidono con le decisive e più importanti questioni politiche. La responsabilità politica dei ministri diventa mera forma, dal momento che vanno e vengono per ragioni che per lo più hanno poco o nulla a che fare con la direzione politica del loro ufficio. In definitiva questa è una condizione del tutto simile a quella del regime precedente; solo che la decisione sulla vita e la morte dei ministri non viene più presa nel gabinetto del Kaiser, ma nelle stanze dei gruppi parlamentari o nei loro corridoi, sicché la vecchia burocrazia ministeriale continua ad esercitare un influsso decisivo in maniera anche più forte di quella precedente. Dei Consiglieri segreti Bismarck diceva: “Sono dei servitori, ma inamovibili”; oggi essi non servono nemmeno più, e comunque non la politica, il fenomeno effimero del loro capo. Questo difetto si manifesta nella maniera peggiore e più intollerabile quando torna ad acuirsi la nostra condizione presente, sempre indicibilmente difficile, rendendo quindi un governo internamente stabile tanto più essenziale. È verità di tutti i giorni il fatto che queste crisi esterne producono da noi anche una crisi di governo: le frazioni discutono confusamente su come si possa mettere in piedi un governo con combinazioni artificiose, su assumere la guida responsabile di una politica determinata da decisioni irresponsabili. La recentissima crisi del governo Wirth è stata il risultato gravi incidenti, di manovre e contromanovre, di intrighi, in maniera forse più interessante di quelle precedenti. Ma indipendentemente da come possa andare a finire, l’insieme di questi eventi costituisce una prova di resistenza per il nuovo ordine statale, che alla lunga può rivelarsi disastroso.

			Nulla è più falso che il voler vedere in tutto ciò delle conseguenze naturali del sistema di governo parlamentare. Al contrario: esse sono gli esiti del vecchio sistema crollato, sotto le cui conseguenze parlamento e governo, partiti e corpo elettorale non possono continuare a vivere praticando le regole del parlamentarismo istituito dalla costituzione. Si produce così una condizione che è di fatto una caricatura del sistema di governo parlamentare, che di conseguenza minaccia gravemente il consolidamento del nuovo ordine statale e la rinascita, ad esso legata, della Germania.

			Non è stato allora un errore disastroso della costituzione quello di introdurre il sistema parlamentare, apparentemente il meno adatto alla “mentalità” tedesca? Questo, infatti, più di ogni altra forma costituzionale ha bisogno di educazione ed esperienza, della autodisciplina politica dei partiti e del tatto politico dei loro capi. In tutto ciò il lungo dominio del sistema autoritario non aveva lasciato nessuna eredità positiva. Popolo e partiti non erano stati educati alla responsabilità politica; i loro capi erano nel migliore dei casi oratori e tattici parlamentari, non uomini di Stato parlamentari. A ciò si aggiunse il peso notevole delle tendenze socialiste, sviluppatesi sul terreno del principio della lotta di classe, un principio che però è inconciliabile con quello del governo parlamentare. Se infatti il raggruppamento dei partiti nella politica statale viene superato e confuso dall’ordine di battaglia del contrasto sociale di classe, allora proprio il sistema autoritario di governo diventa possibile, anzi questo sistema gli è particolarmente favorevole, non certo, però, uno sviluppo fecondo del parlamentarismo. Se infatti ci si sbarazza di tutti questi manifesti dubbi sulla creazione della costituzione, ciò accade per ragioni assolutamente cogenti, perché secondo lo stato delle cose in Germania dopo il crollo non c’è nessun altro possibile sistema di governo che porti in sé almeno la possibilità di uno sviluppo pacifico, di un graduale consolidamento e rafforzamento del nuovo Stato. Ciò era così chiaro che sul punto tutti i partiti sono incondizionatamente unanimi, con l’unica eccezione degli imperterriti fautori della dittatura proletaria. Anche il capo dei “Tedesco-nazionali”, il signor Hergt, nell’assemblea regionale prussiana del marzo 1919 ha legato la sua professione a favore della monarchia al riconoscimento del parlamentarismo come dell’unica forma possibile di governo.

			La dura necessità, così si dovrebbe sperare, supererà gradualmente le difficoltà dell’adattamento alla nuova forma; si imporrà il riconoscimento del fatto che si tratta di una esigenza di autoconservazione nazionale. Per la verità tre anni sono un lasso di tempo breve per un processo siffatto, specie se lo sviluppo pacifico viene sempre disturbato da attacchi esterni. D’altra parte, però se la Germania si deve salvare, questi attacchi rafforzano l’impellente necessità di quell’adattamento.

			Nel grande Stato moderno monarchia non significa governo diretto del monarca, né democrazia governo diretto del popolo, né parlamentarismo governo diretto del parlamento e dei suoi gruppi parlamentari. È sempre un circolo ristretto di capi personalmente responsabili quello che può guidare realmente il governo; e le differenze consistono essenzialmente nel modo di scelta degli uomini di Stato che devono esercitare la guida. Il sistema parlamentare non si identifica con il sistema bipartitico; esso, però, richiede d’altro canto un raggruppamento dei partiti tale che ne derivi senz’altro una maggioranza in grado di governare e anche, quanto più possibile, una opposizione che sia più tardi anch’essa capace di governare. In questo senso, e solo in questo senso, il parlamentarismo è governo dei partiti. A questo fine i partiti devono muoversi e ciò sin dall’inizio, cioè dalle elezioni. Invece noi facciamo funzionare le elezioni secondo la vecchia, cara abitudine, mentre tutti i partiti se le cantano allegramente di santa ragione con strumenti agitatori quanto più possibile demagogici e cercano solo di fare incetta di mandati, senza pensare in qualche modo a come possa nascere da questo caos un cosmo di governo. Questo avveniva nel vecchio sistema, dove gli spostamenti tra le frazioni per la guida del governo erano indifferenti; oggi è insopportabile che la formazione della maggioranza debba essere decisiva per il corso politico. E il controsenso raggiunge l’apice quando le frazioni così sorte governano solo indirettamente, con decisioni dei gruppi per le quali nessuno porta una responsabilità personale, con trattative e accordi dei loro rappresentanti di coalizione ugualmente non responsabili, i quali vogliono però determinare fin nei dettagli la politica interna e persino quella esterna. Questo non accadrebbe se tutti i membri di tutti i gruppi fossero molto più qualificati di quanto sicuramente già lo sono. Forse, per la verità, capirebbero allora cosa non va. Sistema di governo parlamentare significa che gli elettori vengono guidati dai partiti a determinati, chiari fini politici e lo stesso vale per i gruppi parlamentari, che secondo i rapporti di maggioranza vengono guidati dal governo. Se però i rapporti tra le frazioni parlamentari uscite dalle elezioni vengono condotti politicamente senza un piano, rendendo impossibile una tale guida, allora alla fine bisogna trovare un governo che assuma direttamente la guida dell’elettorato e imponga un raggruppamento capace di agire politicamente. In ciò rientrano per la verità alcuni presupposti sui quali qui non possiamo dire di più. Se così la natura propria dei partiti, ereditata dallo Stato autoritario, dovesse perdere la sua condizione di sussistenza così faticosamente raggiunta, ciò costituirebbe “una perdita di valori supremi”.

			(traduzione dal tedesco di Agostino Carrino)

		


		
			Hugo Preuß   
Democrazia e idea di Stato

			I nemici della giovane democrazia tedesca, i lodatori del vecchio sistema crollato a causa della guerra perduta, hanno l’incredibile ardire di presentarsi come i veri sostenitori dell’idea di Stato e del sentimento nazionale, disconoscendo ai sostenitori della democrazia, apertamente o nascostamente, questo sentimento. È il vecchio gioco, dannoso per lo Stato, di contrapporre tra loro partiti “nazionali e antinazionali”, un gioco che avvelena la nostra vita pubblica e che alla fine ha portato artificialmente vaste masse popolari, contro il loro naturale sentimento e vocazione, ad una estraneazione dallo Stato. Sotto la prima impressione dell’inizio della guerra mondiale, questo trambusto tacque per un po’, solo per riemergere immediatamente appena questi politici miopi credettero di avere la vittoria assicurata facendosi intossicare da insensati piani di conquista. Uno spettacolo sgradevole che si è ripetuto dopo il crollo. Nel primo terrore e paura della marea rossa le urla dei nazionalisti e degli enfiteuti del “senso dello Stato” si ammutolirono come un topo; a quel tempo erano fin troppo contenti di vedere che nel massimo bisogno della Germania, grazie al loro lavoro e alla forza della loro idea di stato, la democrazia era stata maltrattata abbastanza. Da allora in poi, però, posti i fondamenti di un nuovo ordine statuale e bandito il rischio immediato di una alluvione rossa, si è tornati a cantare il vecchio ritornello con maggior forza nei polmoni. Si fa affidamento sui nobili sentimenti dell’anima del popolo che, proprio di fronte al bisogno nazionale e all’angoscia dello Stato, sono ancor più attaccati all’idea dello Stato nazionale. Ma questi sentimenti vengono abusati e deviati nel momento in cui li si mette in contrasto con la democrazia. Sia le esperienze della storia sia quelle del presente dimostrano, infatti, che l’idea di Stato nazionale si è sviluppata proprio a partire dall’idea della democrazia e che oggi lo Stato tedesco può essere conservato e ricostruito solo attraverso l’idea di Stato nazionale democratico. Chi per la Germania pone in contrasto democrazia e idea di Stato toglie al popolo tedesco la il senso di nazione, ne fa un popolo di iloti.

			Dalla rivoluzione contro la madrepatria sono sorte in America in un legame inscindibile le idee di democrazia e di Stato nazionale, prosperando in una evoluzione sempre più forte. Sul continente europeo è stata la grande Rivoluzione francese che ha fatto maturare la coscienza e l’eccezionale forza propulsiva dell’idea di Stato nazionale insita nella unità democratica di popolo e Stato. Nella stessa misura, come si è democratizzata la vecchia costituzione parlamentare dell’Inghilterra, è cresciuta qui la forza espansiva dell’idea di Stato nazionale. Sul fondamento e con la forza motrice della democrazia l’Italia ha superato l’impotenza della sua divisione e ha creato il suo Stato nazionale.

			L’evoluzione in Stato nazionale della Germania per la sua innominabile sfortuna è rimasta indietro a quella degli altri popoli; in Germania, infatti, la democrazia e con essa la più forte forza motrice dell’idea di Stato nazionale è rimasta impotente. Ad essa si è contrapposta la frammentazione in tanti piccoli Stati e la forza superiore delle casate dinastiche, che affermavano questa molteplicità di Stati come il loro legittimo diritto. Certo, le correnti democratiche e quelle nazionali si svilupparono in stretta unione nella sollevazione contro il dominio straniero dei francesi, ma dopo aver conquistato la vittoria i governi territoriali dei prìncipi potettero reprimere con la forza, in parte con l’aiuto straniero, in particolare russo, gli sforzi nazionali e democratici, soffocando l’idea di Stato nazionale nella palude delle persecuzioni dei demagoghi. L’idea di Stato nazionale e democratico risorse nel movimento del 1848 e di nuovo soggiacque allo stesso destino. Alle potenze dominanti riuscì di allargare una concezione che sostituiva al sentimento dello Stato nazionale il sentimento della sudditanza alle casate dinastiche, benché in tal modo venisse rafforzato il particolarismo e frantumata l’idea di Stato nazionale. Questa rottura dell’idea dello Stato nazionale penetrò nel nuovo Reich, creato dall’arte politica di Bismarck e dalle vittorie delle armi prussiane. Sotto il mantenimento delle dinastie reali territoriali si rinunciò volentieri ad un reale compimento dello Stato nazionale al fine di poter reprimere il principio della democrazia nazionale, inseparabile da questa idea di Stato.

			Con il crollo di quel sistema non è andata in frantumi l’unità nazionale del Reich, che è stata unicamente e solo opera ed effetto dell’idea dello Stato democratico. La forza soverchiante del nemico vittorioso voleva e desiderava la disgregazione dell’Impero. Se dopo le vittoriose guerre di liberazione lo Stato nazionale tedesco naufragò dinanzi al potere soverchiante dei governi territoriali monarchici, dopo questa tremenda sconfitta le varie dinastie dei singoli Stati non avrebbero potuto veramente conservare l’unità nazionale di fronte ai piani di dissoluzione del vincitore. Ogni probabilità parla per il fatto che simili eventi si sarebbero ripetuti come nel tramonto del vecchio Impero tedesco all’inizio del secolo precedente. Alla forza delle armi dei vincitori si poteva opporre solo la forza spirituale dell’idea di unità nazionale, di unità di popolo e Stato. Questa è l’idea di Stato della democrazia nazionale, su cui riposa la costituzione della Repubblica tedesca. Chi rafforza la democrazia, rafforza lo Stato tedesco; chi la indebolisce minaccia l’unità nazionale dell’Impero.

			(traduzione dal tedesco di Agostino Carrino)

		


		
			Hugo Preuß   
Il significato della repubblica democratica per l’idea sociale

			Non credo di dover parlare loro della Repubblica e della democrazia in generale. So bene che la AfA Bund dev’essere in un certo senso “apolitica”; ma così apolitica da non essere impregnata dal valore e dalla dignità della democrazia, senza che io abbia bisogno di predicargliela, così apolitica la AfA Bund non è [applausi]. È politicamente cieco chi non riconosce chiaramente la direzione che discende dai grandi eventi della storia più recente, verso dove l’evoluzione storica generale spinge con una intima necessità. Guardiamo indietro di un secolo e mezzo (per i nessi storici un lasso di tempo breve): questo periodo e particolarmente gli ultimi decenni sono caratterizzati da una marcia trionfale senza precedenti dei princìpi democratici su tutta la terra abitata. Questo periodo storico di circa un secolo e mezzo viene delimitato al suo inizio dalla Dichiarazione di indipendenza degli Stati Uniti d’America e al suo termine dalla guerra mondiale. Allora, un secolo e mezzo fa, quando gli Stati Uniti entrarono a far parte delle società statali, essi erano il primo e unico grande Stato con una moderna forma repubblicana e democratica. Le ultime tre grandi potenze antidemocratiche crollarono centocinquant’anni dopo, nella guerra mondiale, e purtroppo noi con loro. Ha un significato storico-universale il fatto che dinanzi alla forza soverchiante della coalizione non crollarono soltanto la Germania e l’Austria, ma anche, e anzi per prima, la Russia, che si era messa proprio a fianco dei vincitori, a fianco della forza soverchiante. Certo, con ciò non si può dimostrare che le democrazie alleate e associate dell’Occidente, come esse affermano nella propaganda di guerra, hanno guidato una crociata a favore della democrazia. Ma prova molto di più. Prova che nei grandi conflitti e nelle grandi decisioni del mondo moderno, con i suoi immani movimenti di masse, in queste lotte dove non più soltanto l’esercito decide sulla vittoria o la sconfitta ma interi popoli nel loro insieme sociale e con la chiamata alle armi di tutta la loro forza morale e della loro forza tecnica, prova che coi tempi che corrono uno Stato antidemocratico semplicemente non è più in grado di fare concorrenza alle grandi democrazie. In breve, che l’intero processo di sviluppo avvantaggia il rafforzamento e le basi della diffusione del principio democratico dove esso si impone: ciò è così chiaro e univoco che difficilmente può essere messo in discussione anche con chi abbia le peggiori intenzioni.

			Poi, però, si dice che per la Germania lo Stato democratico non è adatto, che esso contraddice la specificità tedesca. Le istituzioni democratiche sono qualcosa di ‘occidentale’. Sì, miei Signori, come già ho detto all’inizio, in questo consesso non ho bisogno di rispondere nei dettagli. Ben strano popolo sarebbe quello, questo tedesco, se solo questo non sarebbe capace di partecipare all’evoluzione politica dell’intera umanità civilizzata. Questa affermazione richiama alla mente quelle persone che lodavano lo zarismo russo, che volevano proteggere la “santa madre Russia” contro le infezioni del “corrotto Occidente”. Sono di regola i potenti i quali, favoriti dal particolare destino storico di un paese e di un popolo e da certe circostanze, non temono nulla più del fatto che i loro sudditi possano inserirsi nella grande corrente dell’evoluzione politica e sociale generale. Si è appunto sostenuto, da parte dei beneficiari e sostenitori del governo delle dinastie territoriali e da parte delle burocrazie di questi Stati, che lo Stato nazionale unitario contraddirebbe la specificità e il vero senso nazionale tedesco. Il sentimento nazionale tedesco poteva sentirsi a suo agio solo in Prussia, più che in Baviera e poi secundum ordinem giù giù fino ai principati di Lippe e Reuß. Ci si ricorda con amarezza la scettica frase di Lessing, che nell’epoca d’oro della sovranità dei prìncipi disse: “Il vero carattere nazionale del tedesco è di non avere nessun carattere nazionale”. E però, grazie a Dio, quell’epoca sta alle nostre spalle. La libertà democratica e l’unità nazionale si coappartengono e sulle ragioni di ciò diremo ancora. Ma non lo dimostra già il fatto che su questa base di unità nazionale e democratica siamo sopravvissuti al tremendo crollo delle antiche potenze e anche ai non meno tremendi sei anni di pace? Non lo avremmo potuto su nessun altro fondamento e non c’è bisogno che su questo io dica altro.

			Certo però in questa cerchia, che si dedica al lavoro politico-sociale, si impone la domanda che abbiamo formulato nel mio tema, la domanda sul significato sociale della Repubblica democratica. Col che non penso certo che loro vogliano, in maniera meschina, misurare i grandi princìpi della vita associata nello Stato e il suo sviluppo storico sul criterio di misura del vantaggio per questa o quella singola questione di aspirazioni di politica sociale o industriale. So che i vostri nemici vi rimproverano qualcosa del genere, ma voi non ne siete toccati. D’altro canto, però, repubblica e idea democratica sarebbero di fatto minerale tintinnante e squillante se l’idea democratica non stesse in stretta relazione e interazione con l’idea sociale; se lo Stato popolare libero che vogliamo realizzare nella Repubblica democratica non significasse nulla per la libertà, per l’innalzamento morale e materiale del popolo, dunque tanto più anche del popolo lavoratore nel suo proprio Stato. Questo fatto, però, che democrazia e repubblica non significhino nulla per l’idea sociale e il progresso sociale, questo viene affermato da due parti contrapposte.

			Voi conoscete tutti la critica portata alla democrazia formale: la “democrazia formale” – e ci sono molti che quando ne parlano intendono in particolare la costituzione di Weimar – sarà socialmente insignificante fino a quando non verrà distrutto l’ordine economico capitalistico. La democratizzazione della forma statale senza la socializzazione dei mezzi di produzione sarebbe mera apparenza, la parità di diritti per tutti i cittadini della libertà democratica sarebbe la stessa menzogna della libertà di diritto privato del cosiddetto libero contratto di lavoro tra i proprietari dei mezzi di produzione e i proletari, che posseggono solo la loro forza lavoro, ecc. Come il lavoratore verrebbe ulteriormente sfruttato sotto il libero contratto di lavoro così egli resterebbe servo anche sotto la libertà della democrazia e della costituzione repubblicana. Ed ecco la risposta dell’altra parte: no, egli non resta soltanto servo, perché anzi nella repubblica democratica servo lo diventa ancor più; nella Repubblica democratica, infatti, governano le classi possidenti senza freno e senza limiti. Nell’ordinamento economico capitalistico c’è una sola possibilità di una riforma sociale efficace, di un progresso sociale effettivo, ovvero la monarchia, cioè la monarchia forte che sta al di sopra degli interessi e delle aspirazioni delle classi economicamente dominanti, che è immune dagli egoismi di classe; la quale però deve anche avere la forza di mettere le redini e di porre dei limiti alle classi e ai circoli economicamente dominanti, di costringerli a provvedimenti di riforma sociale. E poi naturalmente, per quanto ci riguarda, non può mancare l’elogio del regno sociale degli Hohenzollern, poiché già il vecchio Fritz aveva detto di voler essere il re dei mendicanti ecc. Queste sono le due ali estreme sotto il cui fuoco incrociato del loro nesso con le idee sociali si trova la democratica costituzione repubblicana.

			“Democrazia formale!” – Certo, per la verità in un certo senso ogni costituzione, come ogni ordinamento giuridico, è formale. Essa pone dei confini formali tra le sfere di volontà dei singoli, dei gruppi ecc. Non è forse infatti la costituzione sovietica, se si può parlare di una costituzione, in qualche modo formale? Essa determina innanzitutto anche solo pure forme organizzative ed elezioni e diritti di voto. Essa è addirittura in questa misura anche molto più formale di quanto ponga formalmente un baratro enorme tra la minoranza di quelli che solo sono forniti di diritti e la grande massa di coloro che vengono esclusi dal diritto. Ma in ogni caso esse sono anche delimitazioni formali. E poiché, come ogni ordinamento giuridico, anche ogni costituzione porta in sé un elemento formale, nessuna costituzione come tale realizza una nuova creazione sociale. Si susciterebbero false aspettative se si volesse affermare che una qualunque costituzione, sia come sia, potrebbe creare un nuovo paese sociale immediatamente e direttamente. Tuttavia, il valore di una costituzione per l’idea sociale può essere quanto mai differente. E per la precisione intendo dire che il valore di una costituzione per l’idea sociale si misura a seconda che la struttura “formale” che la costituzione dà alla organizzazione sociale è adatta, favorevole come tale al movimento di crescita sociale, se apre quanto più possibile la sua strada sul lato giuridico, o se li frena tramite privilegi da un lato, tramite sottrazione di diritti dall’altro, se appronta freni artificiali, ostacoli artificiali alla evoluzione naturale del movimento di crescita sociale. Non, dunque, che una costituzione, nemmeno quella della Repubblica democratica, potrebbe creare, per parlare alla vecchia maniera, lo “Stato sociale del futuro”. Ciò risiede al di fuori del mero ordinamento giuridico. Ma come che sia, il suo valore dal punto di vista sociale può essere valutato da come le sue norme giuridiche, i limiti e confini che essa pone alla volontà giuridica si comportano verso la legge della socializzazione crescente. Esprimo questa proposizione pur non essendo o forse proprio non essendo socialista, con la più tranquilla coscienza. Si tratta di una verità innegabile. Con essa non si può intendere razionalmente l’improvvisa realizzazione di un qualsivoglia schema socialistico e tuttavia con la riduzione dello spazio sulla terra e con la crescita del numero di persone e il superamento delle lontananze spaziali, col muoversi insieme dell’umanità quella legge della socializzazione crescente si dà con una certa necessità naturale. Essi hanno bisogno solo di vedere con tutte le conseguenze lo sviluppo dei comuni mezzi di trasporto, le fonti di luce, le fonti di energia, le fonti di acqua ecc. Una prova e contrario è fornita dalla condizione attuale sotto le conseguenze della guerra mondiale. Quale conseguenza di questa si è per prima cosa attesa, sperata o temuta, un’alluvione socialista. Effettivamente, noi assistiamo, al contrario, a un arretramento della socializzazione nonostante il numero di voti socialisti e a un rigonfiamento di supercapitalismo antisociale, avendo la guerra mondiale temporaneamente separato l’umanità, non solo spiritualmente, ma anche economicamente; essa ha con il rafforzamento degli scambi e dei commerci internazionali ampliato ulteriormente anche spazialmente i distanziamenti. Fino a quando questa situazione dura, essa frena o spezza l’efficacia della legge della socializzazione crescente.

			Ora è d’altro canto di grande importanza se un ordinamento giuridico ostacola il dispiegamento di questa legge della socializzazione crescente – possiamo anche dire della intensificazione della vita associata – con limiti artificiali, con differenziazioni giuridiche, o se invece le apre la strada con una democratica parità dei diritti. Questa apertura non porta subito ad un fine ideale e quegli ostacoli non trattengono l’obiettivo per sempre; l’evoluzione dura solo più o meno a lungo; e prima di ogni cosa o va o più correttamente sulla via di un interno sviluppo pacifico o su quella di lotte e convulsioni interne. Questa è tutta la differenza. Ma per quelli che devono viverci è importante abbastanza.

			Vorrei illustrare tutto ciò con un esempio. Il libero contratto di lavoro porta certamente in sé un’eguaglianza di diritti solo formale. Per il fatto che il datore di lavoro e il lavoratore formalmente con uguali diritti concludono un contratto giuridicamente libero essi non sono economicamente e socialmente uguali, la differenza economica e sociale resta intatta. C’è stato un tempo in cui ci sono state persone che di fatto hanno salutato il libero contratto di lavoro come la saggezza economica e sociale ultima e hanno detto: ragazzi, che altro volete di più, ecco realizzato il regno millenario. Follie: era un non senso politico. Infatti così si è in parte prodotto il contrario, sicché si può affermare l’opposto rispetto a questa insensata sopravalutazione: il libero contratto di lavoro è vertigine, nient’altro che menzogna, socialmente senza valore! Signori! Dal punto di vista della politica sociale non è né saggio né inutile. Esso è anzi del massimo valore. Interrogatevi: non è forse il libero contratto di lavoro il punto di partenza di tutto quanto il più recente movimento di ascesa sociopolitico? È forse possibile questo movimento senza i presupposti giuridici “formali” del libero contratto di lavoro? Forse che questa evoluzione sarebbe stata possibile con rapporti sul tipo della schiavitù, del servaggio, della servitù, della coercizione e dei vincoli? No: questi rapporti giuridici dovevano essere superati, dovevano aver fatto posto al nuovo diritto “formale” del libero contratto di lavoro, col che erano dati possibilità e presupposto per tutte quelle cose all’ordine del giorno che vi appaiono ovvie: diritto di sindacato, movimenti aziendali, contratti corporativi ecc. Ma pensate per un momento di quiete qual è il presupposto necessario di tutte queste cose: non è forse il libero contratto di lavoro? Certo, il movimento di ascesa sociale non ha in sé creato il libero contratto di lavoro. Questo è stato fatto da movimenti e lotte di altro tipo; ma tutti questi moderni strumenti di lotta lo presuppongono e si radicano nel vergognoso diritto “formale” del libero contratto di lavoro. Ed ora – ho fatto questo esempio per approssimarmi al punto –, in qualcosa di simile ma in un significato superiore, la democrazia “formale” offre alla costituzione il fondamento, il punto di partenza, il presupposto per uno sviluppo ricco e forte, anche se graduale, in un progresso a tappe, dell’idea sociale.

			E così la costituzione democratica nel senso del progresso sociale non fa nulla? E certo dicono i sostenitori del vecchio: forse che la monarchia sociale non ha fatto molto di più? La costituzione democratica certo non parla molto di “poveri” che devono essere “risollevati”. La cosiddetta monarchia sociale di questo ha parlato assai più. Sì, miei Signori! Voi, almeno quelli più anziani tra voi, avete un fresco ricordo dei grandi imprenditori che hanno agito dichiaratamente in un certo senso alla maniera propria di una “politica sociale”, che hanno creato in gran quantità criteri di valutazione favorevoli, istituzioni sociali utili al bene comune, cosa del resto assai fortemente sottolineata. Eppure, stranamente, quelli che dovrebbero esserne contenti sentono tutto ciò come uno strumento di oppressione. Pensate al Principato di Stumm e simili. Il fatto che così si facciano cose eccellenti non lo metterà in dubbio nessuno che abbia un minimo di intelligenza. Ma perché quelli che ne sono stati gratificati, nella misura in cui avevano un carattere fermo ed erano delle teste lucide, hanno diciamo così almeno un senso di disagio? Perché essi avevano la sensazione del tutto giusta che tutto non è fine a se stesso; queste misure di politica sociale sono piuttosto uno strumento a fini di potere, per un dominio ed una schiavitù più rigide. Anche da parte socialista non si deve mai dimenticare che nonostante errori e deviazioni il socialismo ha sempre fortemente sottolineato, nonostante tutta l’importanza delle questioni materiali, che l’essere umano, e dunque il lavoratore, non vive di solo pane, ma che per lui anche esigenze ideali, di libertà, costituiscono un bisogno altrettanto vitale. In quelle preoccupazioni “sociali” si ha la fondata convinzione che una buona parte delle concessioni fatte in pane ed altre cose materiali andavano a discapito della libertà personale, della dignità e dell’indipendenza [vivi applausi]. Ciò che qui può essere per il singolo grande imprenditore una questione di politica aziendale e di vantaggio personale riportati su grande scala è la politica sociale dello Stato di polizia eudemonistico ripreso in forma modernizzata in quella politica sociale dell’età del Kaiser. Non contesto che da parte dei liberali e dei socialdemocratici siano stati fatti nella trattazione delle cose degli errori politici, ma che ciò che si elogia ora con tanti bei discorsi, che si potesse creare una reale elevazione sociale, non dirò una reale conciliazione ma un reale avvicinamento sociale delle differenti parti del popolo nella sua unità grazie agli strumenti della politica sociale dall’alto, di ciò non si può assolutamente parlare. Infatti, proprio come quella politica per i lavoratori – che volendo possiamo chiamare illuministica – dell’assolutismo, così la politica sociale autoritaria è stata un mezzo per una politica di potenza. La dimostrazione a portata di mano sta nel fatto che la politica sociale è stata inserita nella legislazione sui socialisti, nelle leggi di eccezione. Queste non avevano certo uno scopo di elevamento sociale, né quello di inserire l’idea sociale nell’organizzazione sociale, nella comune vita dello Stato, bensì erano uno strumento a fini di potere. Non si usa dirlo così brutalmente, come hanno fatto Marx ed Engels, i quali parlavano della truffa del regale socialismo di Stato prussiano; ma chi segue le cose più da vicino sa come Bismarck sia andato a scuola da Louis Bonaparte, anche per quanto riguarda questo strumento di potere della politica sociale. È una via di fuga, un fatto stupefacente voler imputare unicamente a colpa degli agitatori socialdemocratici il fatto che la Germania, il paese con la legislazione sociale più progredita, abbia al tempo stesso la classe operaia più estranea allo Stato, alla vita statale, alla nazione. Durante la guerra, come membro del Comitato imperiale per i danni di guerra, sono andato a Bruxelles, su invito dell’allora Governatore generale del Belgio, von Bissing. Alcuni di voi ricorderanno sicuramente che Herr von Bising si era data molta pena di chiarire ai Belgi come proprio dal punto di vista della politica sociale la Germania fosse assai più avanzata della loro patria. Egli riteneva così di poter fare propaganda in maniera particolarmente astuta e prudente tra le masse lavoratrici belghe. Non si può non dire che dal punto di vista della politica sociale il Belgio era tanto arretrato quanto la Germania era progredita. Ciò nonostante fece un buco nell’acqua. Ciò nonostante i lavoratori belgi, a dispetto della politica sociale modello, non volevano avere nulla a che fare col governo tedesco. Politicamente, infatti, essi erano legati al loro Stato più di quanto i lavoratori tedeschi, nonostante tutta la politica sociale fatta dall’alto, fossero purtroppo fino alla guerra legati allo Stato tedesco.

			Non sta forse in sé già nell’idea di repubblica, di res publica, res populi, dell’affare del popolo, in ciò che è comune all’intero popolo uno stretto legame con l’idea sociale come tale? Qui, per grandi linee, si contrappongono due strutture statuali. I socialisti si chiamano tra loro compagni. Ed è l’idea consociativa dell’organizzazione dal basso verso l’alto sulla cui base riposano la repubblica e l’idea democratica. Essi non traggono alcuna autorità dall’alto, ma dalla comunità dei compagni, dei cittadini, salendo dai gruppi più ristretti a quelli più larghi, dal basso verso l’alto. Si tratta della formazione consociativa dello Stato. Ad essa si contrappone la formazione autoritaria, sovrana, dello Stato dall’alto verso il basso, che pretende per sé un’autorità data a priori. Max Weber ha definito il potere statale come “il monopolio dell’applicazione legittima della forza”. Se questo monopolio dell’uso legittimo della forza non è nelle mani della collettività, ma di una dinastia, di una classe, di una casta, di un’autorità, questa deve necessariamente, in conformità all’istinto di autoconservazione di ogni creatura, usare la sua forza e violenza per prima cosa al fine di conservare questo monopolio; questa classe, casta ecc. deve fare una politica che non possa discendere dallo spirito consociativo della collettività ma che si preoccupi del proprio mantenimento, dell’affermazione del proprio dominio come tale, ancorato da norme di diritto formale e da una corrispondente prassi amministrativa.

			Per la verità, anche l’uguaglianza democratica non va equiparata alla finzione di una completa uguaglianza personale. Per prima cosa, gli uomini non sono uguali, bensì disuguali. Si è detto che quanto poco su un albero una foglia è uguale a un’altra, altrettanto poco un uomo è realmente uguale a un altro. E ancora: un’organizzazione politica, come qualsiasi organizzazione, è differenziazione, diversità, divisione del lavoro, dunque disuguaglianza. Ma allora perché il diritto di voto uguale, la parità generale di diritti sono il fondamento di ogni ordinamento statale democratico? Perché in ogni caso, al livello odierno del grado di sviluppo dei rapporti sociali, culturali, economici, ogni differenza giuridica formale dell’allocazione di diritti politici a singoli diventa arbitrio, privilegio e privazione di diritti e una giusta dimensione dei diversi diritti è impossibile secondo la differenza delle personalità. E infatti da parte di coloro che vogliono introdurre un diritto di voto “organico”, come essi lo chiamano, cioè un diritto di voto disuguale: principio supremo non è a tutti lo stesso, ma agli uguali in misura uguale, ai disuguali in misura disuguale. Già, su quale criterio potreste misurare la ripartizione dei diritti politici? (…)

			Tutte le tendenze politiche liberali devono, se non vogliono negare se stesse, radicarsi nelle idee sociali. Si parla continuamente del contrasto di principio tra liberalismo e democrazia, cioè democrazia sociale. Miei Signori, questo contrasto non è originario, non è radicale. Leggete il padre dell’economia politica liberale classica, Adam Smith. Chi veramente lo legge deve ammettere che quest’uomo non è il signore delle gilde di Manchester, ma piuttosto quello che noi oggi definiremmo un social-liberale. Questo è Smith per intero e questo è stato il liberalismo originario. Perciò esso dovrebbe conseguentemente sfociare, con l’evoluzione di tutti i presupposti universali, nella democrazia intesa in senso sociale. (…)

			Tutti i sostenitori della Repubblica democratica, nazionale e sociale, sostenitori del suo schietto spirito si uniscono contro gli sforzi di dominio che si avanzano nelle forme più varie del capitalismo monopolistico antidemocratico e antisociale. Le sfumature possono essere diverse per quanto riguarda ciò cui mirano questi sostenitori relativamente alla libertà politica, all’unità nazionale, all’elevamento sociale; i loro fini però coincidono strettamente nel profondo. È comunque proprio del nostro tempo moderno e sotto i suoi presupposti che l’un fine non possa essere raggiunto senza l’altro. Ci si deve comunque mettere al servizio e lottare uniti per tre scopi: l’unità nazionale entro la comunità internazionale, la libertà politica e la parità di diritti democratica e il movimento di crescita sociale secondo lo sviluppo naturale delle cose. Questo, miei Signori, io intendo e mi rallegrerei se anche voi intendeste lo stesso quale significato della Repubblica democratica per le idee sociali [lunghi, rumorosi applausi].

			(traduzione dal tedesco di Agostino Carrino)

		


		
			Erich Kaufmann   
L’uguaglianza dinanzi alla legge
ai sensi dell’art. 190 
della costituzione del Reich

			La mia conferenza odierna deve la sua genesi alla richiesta, che assai mi onora, della nostra Presidenza [della Associazione dei costituzionalisti tedeschi. NdR] e non ad una mia propria iniziativa. Se ho avuto a che fare anche con le questioni che si trovano in relazione con il problema della uguaglianza dinanzi alla legge, se ne ho trattato, se su di esse ho a lungo pensato e anche avuto a che fare sotto molti aspetti nella prassi della vita internazionale, ciò che oggi mi permetto di presentare Loro non è, tuttavia, nulla di pronto e finito, non è nulla di determinato, in sé, per la pubblicazione. Se tuttavia ho dato volentieri séguito alla vostra richiesta, l’ho fatto nella convinzione che in definitiva ogni produzione in àmbito scientifico rappresenta un certo atto di forza, o, per lo meno, un compromesso tra la infinitezza dei problemi scientifici e la brevità della vita, un compromesso tra la coscienziosità scientifica e il bisogno di confidarsi. Infine, però, ho creduto che in una conferenza nella nostra Associazione non deve sempre necessariamente trattarsi di portare risultati pronti e in sé conchiusi. La nostra Associazione deve in primo luogo servire alla comunicazione reciproca sul punto di vista del momento che i singoli membri hanno raggiunto sui grandi problemi della nostra scienza. In questa sede noi vogliamo esprimerci, comunicare e stimolare. In ultimo, non potrei trascurare di sottolineare che – specialmente quando si tratta di un tema così importante e di principio come quello della uguaglianza dinanzi alla legge, un tema che non solo sta nel rapporto più intimo con le questioni ultime del diritto, ma anche con le questioni relative alle concezioni del mondo, con ciò che è stella polare per tutto il nostro lavoro e gli dà forza – in una tale conferenza risiede al tempo stesso una confessione di fede; e come tale prego di voler amichevolmente accogliere le mie tesi seguenti.

			Già nella scelta del tema c’è qualcosa di particolare. Io non credo che, se la nostra Associazione fosse esistita già prima della guerra, sarebbe stato scelto, quale oggetto di un’analisi nella cerchia degli studiosi di diritto dello Stato, il principio della uguaglianza dinanzi alla legge. Saluto con favore dal più profondo del cuore il fatto che i tempi sono cambiati. Saluto con favore il fatto che nella scienza giuridica il positivismo può essere oggi considerato tanto distante quanto finito, che la nostra Associazione per lo meno avverte il problema come problema e che ci si può accostare seriamente allo studio di questioni che portano nel nòcciolo stesso del problema del diritto e in ciò che sta al di là della legge positiva dello Stato. Le esperienze vissute che il nostro popolo, e noi con esso, nella guerra, nel crollo, nella rivoluzione e sotto il Trattato di Versailles abbiamo avuto dal punto di vista interno e da quello esterno alla politica, ci hanno potentemente scossi e portati ad una grande autoriflessione. Queste esperienze ci hanno imposto l’obbligo di sottoporre ad un nuovo esame le nostre idee sul diritto e sullo Stato. Il positivismo, secondo la sua natura, cresce sul terreno di rapporti stabili o ritenuti stabili e dello stato d’animo, a ciò legato, della soddisfazione. Attraverso la guerra, la rivoluzione, il crollo e il Trattato di pace abbiamo smesso di essere un popolo soddisfatto; a ciò potrebbe essere legato il fatto che anche i problemi posti col principio della uguaglianza dinanzi alla legge sono tornati ad essere per noi dei problemi.

			Di fatto, per quanto riguarda l’analisi della nostra questione si tratta di riflettere su qualcosa che sta dietro ogni accadimento giuridico, dietro ogni accadimento in generale. Come che sia, nel nostro principio è espressa – indipendentemente dalla presa di posizione verso di esso – la fede in princìpi giuridici che stanno al di là del diritto legale e ai quali anche il legislatore è vincolato, la fede in un ordine sovrapositivo che noi siamo tenuti a realizzare, nel quale deve radicarsi ogni ordinamento positivo, un ordine che quest’ultimo non può violare. In ultima analisi, addirittura, in ciò risiede la convinzione che ciò che sta dietro l’accadere e dietro il diritto vigente non è meno reale dell’ordinamento positivo vigente, anzi che esso è ciò che è veramente reale e in cui noi ci radichiamo con il meglio di noi, se vogliamo stare in piedi moralmente e intellettualmente, se vogliamo avere a che fare col diritto e se vogliamo valutare l’accadere giuridico.

			In questo senso l’idea del diritto naturale come consapevolezza di un ordine superiore è qualcosa di eterno e di inevitabile.

			A dire il vero, il principio della uguaglianza dinanzi alla legge riposa su un diritto naturale del tutto specifico. Esso non ha nulla a che fare, come si pensava in origine, col diritto naturale assoluto nel senso in cui Ernst Troeltsch ha usato questo concetto. Esso non si radica nemmeno nella concezione medioevale e cristiana del diritto naturale, bensì nel giusnaturalismo razionalistico dei secoli diciassettesimo e diciottesimo, che anche nella formazione di questo principio si presenta come la secolarizzazione del diritto naturale cristiano.

			È senza dubbio illuminante il fatto che il principio della uguaglianza dinanzi alla legge abbia preso il posto del principio della uguaglianza dinanzi a Dio. Questo principio della uguaglianza di tutti dinanzi a Dio significa, credo, non soltanto la pari vicinanza e lontananza del singolo rispetto a Dio, ma qualcosa di più: la certezza che c’è un ente personale reale che ci giudica e che il concetto della giustizia è inscindibilmente legato con una personalità assoluta. Al posto di questa concezione della giustizia, il principio della uguaglianza dinanzi alla legge ha un significato diverso: esso sostituisce la personalità con la legge astratta. Come nella costruzione ed edificazione del mondo naturale la legge naturale oggettiva, astratta e generale, rimuove l’idea della creazione personale, così – è questo, sempre, il concetto fondamentale essenziale del giusnaturalismo razionalistico – leggi giuridiche oggettive, generali, astratte devono, nel campo del mondo etico e in quello dell’ordinamento sociale e statuale, rimuovere il dominio delle personalità. Al posto di qualsivoglia regime personale devono essere poste leggi astratte e generali e così deve essere messa da parte ogni discrezionalità personale. Diritto e giustizia possono avere il sopravvento solo quando ogni accadere sociale è regolato da leggi generali, cioè da leggi che trattano tutti allo stesso modo.

			Base sociologica del giusnaturalismo razionalistico e di questa idea della uguaglianza di tutti dinanzi alla legge è stata la borghesia nella sua fase di emancipazione, borghesia che si sforzò di sostituire all’ordine cetuale tramandato il principio della sua uguaglianza con gli altri ceti, e quindi il principio della uguaglianza di tutti. Così, in primo luogo, si tratta fondamentalmente di un principio liberale. Esso diventa principio di una forma costituzionale democratica solo per il fatto che vi si aggiunge un secondo elemento, cioè per il fatto che si chiede, con Rousseau, che la legge generale debba essere fatta anche dalla generalità, dalla totalità dei cittadini, perché la giustizia appare garantita solo quando tutti decidono su tutti e quindi ciascuno decide su se stesso. In breve, il principio acquista un senso democratico solo per il fatto che l’uguaglianza di tutti viene estesa sul terreno politico nel senso che tutti i cittadini hanno anche gli stessi diritti al potere politico, alla partecipazione attiva alla formazione della volontà statale.

			Come risulta da quanto detto, il principio della uguaglianza dinanzi alla legge non è una scoperta della Assemblea nazionale di Weimar; questa, piuttosto, l’ha già trovato come parte della coscienza giuridica universale del tempo. Se, quindi, esso è anche patrimonio ereditario universale del liberalismo, esso, tuttavia, ha trovato la sua configurazione pratica più fondamentale e la sua applicazione vitale soprattutto nei paesi calvinisti; è particolarmente in Svizzera e negli Stati Uniti d’America che il principio è pervenuto ai suoi effetti pratici più significativi. Nel rifiuto calvinista di ogni reggimento personale terreno esso doveva trovare importanti punti di riferimento nelle concezioni religiose ed etiche. Ma anche dove queste mancano, esso appartiene al fondo intangibile delle esigenze del liberalismo. Se l’Assemblea nazionale di Weimar ha accolto il principio nella costituzione, ciò significa, quindi, che essa ha riconosciuto ciò che già c’era, un’idea che era ed è viva nella comunità dei popoli nei secoli diciottesimo, diciannovesimo e ventesimo, e precisamente non solo nel diritto interno degli Stati, ma anche in quello internazionale. Per un’analisi del suo senso, quindi, il metodo giuridico comparativo non solo non va rifiutato, ma è addirittura imposto. L’uguaglianza degli Stati nel diritto internazionale solleva problemi simili. E ancora recentemente il principio, in quanto appartenente alla coscienza giuridica internazionale, ha ricevuto una nuova testimonianza nella grande serie dei trattati sulle minoranze che le grandi potenze alleate e associate hanno stipulato con gli Stati di nuova formazione e con quegli Stati che hanno esteso in modo rilevante il loro territorio. Tutti questi trattati stabiliscono il principio per cui i cittadini polacchi, cecoslovacchi, greci, rumeni ecc. sono uguali dinanzi alla legge; l’adempimento di questo principio nell’ordinamento interno della vita di questi Stati presenta una quantità di importanti ed interessanti problemi nei campi economico, politico e culturale intorno alla cui soluzione proprio oggi scienza e prassi si danno da fare attivamente.

			L’origine e il senso del principio della uguaglianza dinanzi alla legge mostrano che in esso doveva essere posto un principio giuridico che vale in maniera sovrapositiva. Per ciò esso si volge soprattutto e in primo luogo all’indirizzo del legislatore, che è chiamato a creare diritto scritto e che in ciò non può violare questo principio. Solo se certi princìpi giuridici supremi non sono stati violati, la “legge” crea realmente “diritto”.

			È questo, in generale, il senso dei diritti fondamentali accolti nei documenti costituzionali. E se gli abbozzi di cataloghi di diritti fondamentali che sono stati fatti alla fine del 1918 e nel 1919 e se, in fine, la stessa costituzione di Weimar ha posto un catalogo di diritti fondamentali, essa abbraccia appunto per ciò la causa di quest’idea. Le norme costituzionali che contemplano diritti fondamentali devono essere “norma e limite” tanto per la legislazione quanto per i funzionari cui viene affidata l’applicazione della legge. Una norma giuridica, che stabilisce espressamente che i diritti fondamentali devono essere “norma e limite” anche per il legislatore, si trovava in uno degli abbozzi privati a disposizione del Comitato per la costituzione ed era passata anche in uno degli abbozzi del Comitato stesso. È vero che poi alla fine fu cancellata, ma unicamente perché nel catalogo definitivo dei diritti fondamentali di Weimar fu accolta tutta una serie di diritti fondamentali che non sono attualmente in modo immediato diritto, ma che dovevano porre unicamente un programma per il legislatore futuro. Col che, però, non si è voluto in alcun modo accantonare il principio per il quale quelle disposizioni giuridiche fondamentali, che costituiscono immediatamente diritto vigente – e così anche il principio dell’uguaglianza dinanzi alla legge –, sono anche per il legislatore “norma e limite”.

			Rapportato semplicemente alla applicazione della legge, il principio della uguaglianza dinanzi alla legge afferma solo qualcosa di ovvio, è solo una banalità. Questo concetto non avrebbe avuto bisogno di alcuna sanzione giuridica fondamentale; esso consegue dai concetti della legge e della applicazione della legge: applicare una legge generale non vuole dire altro che applicarla in maniera uguale. Se una legge non deve esser priva di senso, bisogna che trovi un’applicazione uguale e generale. Qualcosa di realmente più importante afferma il principio della uguaglianza solo nella sua applicazione al legislatore.

			Nell’articolo 105 della costituzione di Weimar troviamo la norma per cui non sono ammessi tribunali eccezionali. Anche uno dei più importanti rappresentanti della concezione secondo cui l’articolo 109 non vincola il legislatore, Gerhard Anschütz, non esita ad interpretare il divieto di tribunali eccezionali come rivolto anche all’indirizzo del legislatore. Non si capisce perché ciò che vale per i tribunali eccezionali non deve valere anche per le leggi eccezionali. Molto di ciò che Anschütz dice in modo eccellente sui tribunali può essere accolto quasi alla lettera per il divieto di leggi eccezionali. Per ciò che riguarda poi l’articolo 153 sulla garanzia della proprietà e i presupposti di una espropriazione lecita, è generalmente riconosciuto, com’è noto, che anche questa norma si applica al legislatore e che essa, in tal modo, vincola anche il legislatore. Lo stesso Anschütz vi si è ora associato.

			Questa concezione è riconosciuta anche nel campo del diritto internazionale. L’articolo 1 dei trattati sulle minoranze stabilisce che l’articolo che sancisce l’uguaglianza dinanzi alla legge appartiene alle disposizioni che hanno carattere fondamentale e che ciò significa che nessuna legge, nessun provvedimento e nessuna azione dei pubblici ufficiali può essere in contrasto con questo principio e può pretendere di valere contro di esso. Quando, in occasione del trattato sull’Alta Slesia, il governo tedesco ha dovuto occuparsi più da vicino di queste questioni, proprio esso ha posto un particolare valore sulla elaborazione in modo più chiaro e al di là di ogni dubbio dell’idea espressa nell’articolo 1 del trattato sulle minoranze, dovendo essere formulate espressamente le singole conseguenze giuridiche che ne derivano. Così nell’articolo 75 del Trattato di Ginevra sull’Alta Slesia il principio della uguaglianza giuridica viene scomposto nei seguenti quattro princìpi giuridici: 1. leggi o decreti non possono prevedere alcun trattamento differenziato contro una minoranza; 2. leggi e decreti non possono essere applicati o interpretati in maniera diseguale a favore di queste persone; 3. anche il comportamento meramente di fatto del governo e dei funzionari pubblici deve essere lo stesso nei confronti di tutti i cittadini; infine, 4. non possono verificarsi omissioni differenzianti da parte dei funzionari e degli impiegati, in particolare funzionari ed impiegati non possono omettere di procedere se ciò è a protezione di minoranze. L’accettazione di questi princìpi è tanto più importante in quanto la Germania non l’aspetta solo dalla Polonia, ma si obbliga in completa reciprocità a rispettarli anch’essa. Anche l’interpretazione dell’articolo 109 del testo costituzionale non potrà trascurare questo prodotto della concezione tedesca del diritto.

			Il principio della uguaglianza dinanzi alla legge è un diritto fondamentale dei Tedeschi, cioè un diritto che compete ad ogni tedesco come tale nei confronti dello Stato, cioè nei confronti del Reich e dei Länder. Ho del tutto chiare le conseguenze unitarie, straordinariamente forti, di questa tesi.

			Già il fatto che nella costituzione di uno Stato federale vengono accolti diritti fondamentali ha sempre il significato di una riduzione ad unità della costituzione. La costituzione degli Stati Uniti d’America, per questa ragione, aveva originariamente tralasciato di accogliere diritti fondamentali; essi le sono stati aggiunti solo successivamente come articolo aggiunto e rappresentano notoriamente uno dei più importanti elementi unitari della vita costituzionale americana. E se Bismarck, nel 1867 e nel 1871, ha fatto a meno di accogliere diritti fondamentali nella costituzione del Bund tedesco-settentrionale e nella costituzione del Reich, anche in lui ciò che è stato decisivo, indipendentemente dalla sua personale inclinazione contraria a cataloghi di diritti fondamentali, è stata indubbiamente l’idea che il tratto unitario, che risiede necessariamente in diritti fondamentali di tutto il popolo, non gli sembrava conciliabile con il principio del mantenimento della maggiore sovranità possibile per gli Stati membri.

			È accaduto a Friedrich Naumann, nella Commissione costituzionale dell’Assemblea nazionale di Weimar, di esprimere, con finezza, l’idea secondo cui con la caduta della monarchia era andato indubbiamente perduto un importante simbolo di unità del popolo tedesco e che si dovesse perciò cercarne un sostituto; Naumann vide questo nuovo simbolo nei “diritti fondamentali dei Tedeschi”. Mi sembra che in ciò stia una grande verità.

			Sarebbe anche contrario al nostro attuale sentimento dello Stato e del popolo, proprio per quanto riguarda l’uguaglianza giuridica, parlare di un diritto fondamentale dei Prussiani, dei Bavaresi, dei Württemburghesi, dei Turingi, degli abitanti di Anhalt ecc., proprio come sarebbe stato contrario al nostro sentimento se, accanto all’Assemblea nazionale tedesca, le Assemblee costituenti dei singoli Länder si fossero adornati del nome di un’Assemblea nazionale prussiana, bavarese, sassone, dell’Assia.

			Quale diritto fondamentale il principio della uguaglianza dinanzi alla legge può essere soltanto un principio comune a tutti i Tedeschi e valere per tutti i Tedeschi come tali. Le richieste ultime di giustizia che noi rivolgiamo al diritto positivo possono essere solo richieste di tutto il popolo tedesco; e le formulazioni di legittimità secondo le quali deve essere perfezionato il diritto tedesco sono comuni al popolo tedesco. Il preambolo della costituzione del Reich tedesco esprime il fatto che l’unico popolo tedesco è animato dalla volontà di fondare il suo Reich in libertà e giustizia. Ciò che sono libertà e giustizia è bene comune dell’intero popolo tedesco. Questo non ha più nulla a che fare con le particolarità di entità che affondano quotidianamente dalla posizione di uno Stato a corpi di auto-amministrazione di tipo non propriamente statuale.

			Qual è – ecco il grande interrogativo – il senso e il contenuto del principio della uguaglianza dinanzi alla legge?

			Il senso del principio non è dato dal fatto che una legge è formulata in proposizioni e concetti generali, sicché ogni fattispecie della vita che è sussumibile sotto di essi viene compresa tramite queste proposizioni e questi princìpi. Ciò consegue dal concetto della generalità e vale anche per la più repressiva e ingiusta legge eccezionale. La supposta forza magica dell’universale astratto, in cui ha creduto il giusnaturalismo, fallisce; e proprio in forza di questo fallimento è sorta l’intera problematica che solleva il principio di uguaglianza. Il contenuto del principio di uguaglianza si rapporta piuttosto al contenuto delle distinzioni racchiuse in ogni norma giuridica. Ogni norma giuridica consiste in un nesso di concetti giuridici; e la formazione di tutti i concetti giuridici significa che deve verificarsi un trattamento delle fattispecie della vita, che ricadono sotto di essa, differente da tutte le altre. La questione di cui si tratta quando si parla di principio di uguaglianza è se questo trattamento differente delle fattispecie della vita è legittimo o meno. Questa è però un’esigenza che non viene assolta dalla universalità della formulazione delle norme giuridiche.

			Merita appena di essere messo in evidenza il fatto che il principio della uguaglianza dinanzi alla legge non viene violato solo quando coloro che illegittimamente vengono trattati in maniera differente non sono espressamente nominati nella legge, e tanto meno merita di esser menzionato se, accanto a coloro che vengono trattati in maniera differente anche nei singoli casi, che per lo più si presenteranno in maniera particolare, i concetti della legge comprenderanno anche altre fattispecie. Questa, per la prassi, è un’interpretazione estremamente importante del principio di uguaglianza. La sua elusione, in caso contrario, sarebbe un gioco da ragazzi. In questo senso si è espresso anche il Tribunale permanente internazionale dell’Aia nel suo parere di diritto del 10 settembre 1923 sui residenti tedeschi in Polonia. Ininfluente è il fatto che, per quanto riguarda la legge polacca posta in esame, non appaia alcuna discriminazione nel testo e che la legge in certi casi riguardi anche altre fattispecie. «There must be egality in fact as well as ostensible legal equality in the sense of the absence of discrimination in the words of the law». Ciò che conta è solo se la legge, in complesso, tratta un determinato gruppo di persone in maniera differente.

			Una norma giuridica è interpretata correttamente solo se è resa impossibile anche la sua elusione.

			Se si considerano tutte le formulazioni che sono state tentate per lo sviluppo del senso del principio di uguaglianza, la formulazione migliore e più adeguata – a parer mio – è quella che il Tribunale federale svizzero ha trovato per l’articolo 4 della costituzione svizzera, per la quale sono vietate, per il principio di uguaglianza, tutte le differenziazioni ingiustificate e tutte le non-differenziazioni ingiustificate. Eccellente mi pare anche la formula cui è pervenuto Lampert nel suo Diritto federale svizzero. Egli dice: “Le differenze poste dal legislatore devono essere giustificate oggettivamente, cioè devono riposare, sulla base di indagini razionali e decisorie, sulla natura della cosa, in modo che il legislatore tenga conto dello scopo interno dell’ordinamento dei rapporti vitali in questione solo tramite queste differenziazioni”. Particolarmente appropriato mi sembra questo accenno allo scopo interno dell’ordinamento dei rapporti vitali in questione.

			Infine, mi sia concesso di fare cenno a certe formulazioni della memoria del Governo tedesco per il Tribunale internazionale permanente nella questione dei coloni, dove si dice: “Le differenziazioni di fattispecie e le conseguenze giuridiche differenziali che vi si ricollegano devono poter sussistere da superiori punti di vista del diritto naturale, devono corrispondere al ‘telos’ dei relativi rapporti di vita; né il concetto generale della conseguenza giuridica né quello di fattispecie, ciascuno considerato per sé, aveva bisogno di essere senza giustificazione; ciascuno di questi concetti generali può essere fondato oggettivamente in connessione con determinate conseguenze giuridiche; ma la connessione dei due concetti generali con la stessa proposizione giuridica può annullare il principio della uguaglianza giuridica. Anche se la soluzione del problema di quando si verifica questo caso difficilmente può essere possibile in una formula generale, ciò non ostante il tatto del giudice – orientato alla valutazione del singolo caso – potrà trovare una decisione giuridica che sappia tenersi alla larga tanto da una stolta saccenteria quanto da una indulgenza inammissibile e vile”.

			In definitiva, tutto questo significa che le distinzioni e le non distinzioni delle leggi devono necessariamente essere giuste. Cosa vuol dire ciò?

			Se d’ora in poi passo a rispondere a questo interrogativo, vorrei però sottolineare che io parlo innanzi tutto solo del contenuto del principio della uguaglianza dinanzi alla legge e che quindi escludo del tutto la questione: “quis iudicabit?”, chi deve, in ultima analisi, decidere se il principio della uguaglianza è violato o meno?

			Insieme ad altri io mi attengo al punto di vista per cui, anche per il principio di uguaglianza, esiste un diritto di sindacato da parte del giudice, anche se d’altra parte sono convinto del fatto che questo diritto di sindacato subisce certe limitazioni. Ma di tutto ciò voglio parlare solo in séguito. Qui si tratta, innanzi tutto, solo della questione di quale sia il senso contenutistico del principio di uguaglianza che vincola anche il legislatore, se il legislatore può decidere in maniera sovrana e inappellabile sul fatto se egli si è arrestato dinanzi alle esigenze del principio o se i giudici possono essere chiamati ad esaminare la giustezza delle sue decisioni.

			Ci troviamo così posti dinanzi alla domanda: cosa significa giusto?

			Si sarà inclini a dare a questa domanda una risposta relativistica, secondo cui su ciò si possono avere opinioni diverse, si possono avere contrasti. Se però questo è il caso, si dovrà rispondere, allora già in questo fatto c’è il riconoscimento che su ciò si può appunto discutere. E ciò dimostra che c’è qualcosa che va oltre gli esseri umani e cui essi sono sottomessi, cui essi si sentono sottomessi e di cui essi sanno che si tratta di qualcosa che esiste realmente e, precisamente, non solo come qualcosa di meramente formale. Per quanto riguarda il concetto di giustizia non si tratta solo di un metodo per le discussioni né di regole di discussione, come da più parti si afferma, bensì di un ordine materiale che è nostro cómpito realizzare, al cui servizio sta chiunque ha a che fare con il diritto, tanto il legislatore quanto il giudice. Non si tratta perciò del fatto che il legislatore e chiunque altro abbia a che fare col diritto devono osservare determinate regole e determinati metodi; essi devono invece creare un determinato ordine materiale che è giusto contenutisticamente.

			Dare una definizione di questo ordine non è possibile, perché si può definire solo ciò che è oggetto di conoscenza immediata. Ciò che è conosciuto immediatamente è, come tale, indefinibile. Anche del bene, del vero e del bello non vanno date definizioni perché ne abbiamo una certezza immediata. Noi abbiamo una conoscenza immediata del bene e del male, del bello e del brutto, del giusto e dell’ingiusto. Tutto ciò ci è dato nella nostra coscienza. La coscienza, però, non è nulla di soggettivo e non può essere ridotta a psicologia né essere relativizzata; essa è invece, immediatamente, certezza di un ordine oggettivo superiore di cui partecipiamo, che noi dobbiamo realizzare e al cui servizio noi stiamo. Questo ordine non l’abbiamo creato noi. In questo senso nessuna vera etica è solo etica autonoma. Se noi facciamo ciò che comanda la coscienza, noi facciamo qualcosa che, tramite la nostra coscienza, ci dice un Superiore. Ma noi dobbiamo farlo non perché siamo noi che abbiamo fatto la legge, ma perché ci sentiamo obbligati a fare della legge la nostra volontà, ad accoglierla nella nostra volontà. Solo in questa misura si può parlare di un’etica autonoma. Perciò mi sembra che non vi sia nulla da obiettare contro le espressioni “sentimento del diritto” e “coscienza giuridica”. Ciò che solo occorre è aver chiaro il fatto che questo essere coscienti e questo sentimento sono conoscenza immediata di qualcosa che sta al di sopra di noi, che ci è dato nella nostra coscienza giuridica e sottostà, qui, alla nostra immediata conoscenza.

			Poiché si tratta di conoscenza immediata, di conoscenza nella coscienza, essa dipende unicamente dal fatto se parla la coscienza, cioè dal fatto se colui che agisce, come colui che valuta e colui che giudica, sono dei puri recipienti, se, cioè, da lui non parla la sua soggettività impura, ma ciò che è oggettivo e che sta al di sopra di tutti noi. Chi è di cuore puro, e solo lui, è giusto come agente e come giudice. La giustizia è un cómpito eterno, ma non nel senso che essa viene realizzata asintoticamente, attraverso l’evoluzione storica e il progresso storico, in un graduale avvicinamento ad un ideale infinito; essa è certo cómpito eterno, ma un cómpito eterno che è lo stesso in ogni momento. Non è che il mondo diventa più giusto o più ingiusto; tutte le epoche, come dice Ranke, sono ugualmente vicine a Dio. Dipende dalla personalità intera e dalla sua onestà e rettitudine. Questo è il secondo senso in cui possiamo parlare di una autonomia nell’àmbito etico. Il fatto che la personalità intera può diventare, attraverso l’educazione etica, un recipiente puro, che prende parte ai valori oggettivi, è per noi la garanzia più sicura della realtà di questi valori oggettivi. Solo personalità in questo senso sono buone e giuste.

			Un risultato stupefacente. Il principio di uguaglianza è trapassato dalla persona alla legge generale, astratta e oggettiva; e tutto ciò sfocia in un rinvio alla personalità. Ma tutti i tentativi di soluzione dei problemi dell’ordine naturale ed etico attraverso norme generalizzanti, astraenti ed isolanti sono appunto condannati al fallimento. Come la legalità naturale non può mettere da parte l’idea di creazione, così la personalità etica non può, nel campo morale, eliminare la norma astratta, generale. Una decisione giusta può darla solo una personalità giusta. In ciò non c’è alcun soggettivismo ma solo il riconoscimento del fatto che la giustizia è qualcosa di creativo e non l’applicazione meccanica di rigide norme astratte. Solo dove valori oggettivi transpersonali si rivelano in una personalità, vengono formati in essa e attraverso essa, c’è agire creativo. Nel nostro risultato c’è quindi solo il riconoscimento del fatto che l’arte creativa umana è legata a personalità umane e che il grado di perfezione del creato dipende dalla misura in cui valori eterni si rivelano e si formano nelle personalità. 

			In tal modo in questo risultato non vengono affatto disconosciute le antinomie del concetto di giustizia che noi tutti avvertiamo. Al contrario, proprio in questo risultato esse trovano l’espressione più piena. Assolutamente giusta è solo una personalità assoluta. Ma noi esseri umani siamo entità discorsive, il che significa che siamo altrettanto scissi nel campo della conoscenza morale quanto in quello della conoscenza teoretica, nella quale ci è negato l’“intelletto intuitivo”. Noi non conosciamo la cosa in sé, ma cose, senza poter conoscere l’Assoluto che in esse appare, anche se d’altro canto dobbiamo immaginare nelle cose l’Assoluto che vi sta dietro, se vogliamo conoscerlo. I differenti metodi di conoscenza e princìpi di conoscenza con i quali ci accostiamo alle cose sono solo, sempre, tentativi nuovi di avvicinarci dai lati più diversi a ciò che in sé è chiuso alla nostra conoscenza discorsiva, la cui realtà proprio così vogliamo riconoscere. Le cose non stanno altrimenti nel campo etico. Anche qui la realizzazione immediata della giustizia stessa ci è, nell’agire come nel giudicare, preclusa. Come essenza infinita anche qui siamo costretti ad avvicinarci all’assolutamente giusto a partire da differenti princìpi di giustizia e ad immaginare soltanto l’Assoluto, col che noi, al tempo stesso, lo riconosciamo.

			È stato un primo, grande errore del giusnaturalismo razionalistico quello di conoscere solo una idea di giustizia, la justitia commutativa, e di ricondurre tutte le questioni a questa idea. In tal modo il contratto, l’istituto fondamentale dei traffici umani, divenne l’istituto fondamentale del diritto. Perfino Stato, Chiesa, società e famiglia furono ricondotti ad esso. È l’epoca della dissoluzione di tutti i valori in valori commerciali, l’epoca della creazione della moderna società commerciale. In ciò risiede però ugualmente un impoverimento e al tempo stesso uno snaturamento dell’idea di diritto, come nella riconduzione costruttiva dei fenomeni del mondo naturale alle leggi della matematica pura risiede un impoverimento e uno snaturamento del problema della conoscenza.

			Di contro a ciò noi dobbiamo ritornare alle concezioni giusfilosofiche del giusnaturalismo pre-razionalistico, ad Aristotele e al diritto naturale cristiano, per conoscere che accanto alla justitia commutativa ci sono anche altri princìpi di giustizia, quelli della justitia distributiva, vindicativa ecc.

			Se si discute su cosa sia giusto nel caso singolo, la discussione non riguarda tanto che cosa pretendano i princìpi di giustizia, la giustizia dei traffici o la giustizia distributiva; questo è relativamente semplice da dire. Che cosa richieda la buona fede con riguardo all’etica dei traffici nel caso singolo può essere considerato a ragione come così immediato che il Codice civile poteva rinviare il giudice, per l’àmbito del diritto commerciale, a questi principi generali della giustizia dei traffici, come il diritto romano aveva fatto con il principio della fides bona. Noi siamo quindi abituati a considerare le pretese che sorgono dal principio della justitia commutativa come così sicure e date che si può lasciare la loro applicazione al caso singolo al giudice. Non altrimenti stanno le cose per quanto riguarda le pretese che risultano dai princìpi della giustizia distributiva per il giudice amministrativo. La disputa su ciò che è giusto, quindi, non riguarda per lo più quali pretese risultano dai singoli princìpi di giustizia, bensì la scelta del principio di giustizia da applicare al momento e come ponderarli l’uno di fronte all’altro, a quale dare, nel singolo caso, la preminenza.

			Anche le Grandi Potenze hanno affermato e preteso, alla conferenza di Parigi, di creare nel Trattato di Versailles un’opera corrispondente alla giustizia e hanno posto particolare valore sul fatto di giustificarlo in innumerevoli note. Lo studio di queste argomentazioni è di grande interesse metodico per la problematica dell’idea di giustizia e della sua dialettica. In ultima analisi esse giustificano la loro opera in base al principio della giustizia punitiva; e si dovrà ammettere che da questo punto di vista la “giustizia” del Trattato di Versailles è irrefutabile. Ad esso possiamo solo controbattere che la scelta di questo principio di giustizia è una ingiustizia. Non solo perché l’accusa si è eretta, in contrasto con tutte le esigenze del principio del “due process of law”, essa stessa a giudice, ma anche perché era ed è una follia costruire un trattato di pace sui princìpi della giustizia punitiva. Proprio l’istituto, il concetto della pace esigeva che i princìpi della justitia distributiva e commutativa venissero affermati nel modo più pieno. La justitia vindicativa non è però solo inconciliabile con la natura della pace e di un ordine di pace, ma è in generale una presunzione arrogante, che distrugge l’essenza dell’ordine internazionale, voler applicare al rapporto reciproco degli Stati il principio di giustizia della justitia vindicativa. Ciò è così ovvio che i “tentativi di giustificazione” di questo principio appaiono come ipocrisia. Ad ogni modo, anche per quanto riguarda la discussione sulla giustizia del Trattato di Versailles, la disputa non riguarda quali esigenze risultano nei particolari da un determinato principio di giustizia, bensì quale principio di giustizia dovesse trovare applicazione.

			Il secondo errore del giusnaturalismo razionalistico risiedeva nella derivazione dell’intero mondo etico dagli individui e nella sua riduzione agli individui, nella riduzione delle qualità psicologiche di questi ultimi o alla loro utilità o alla loro eudemonia. Come il mondo naturale viene ricondotto ad atomi e molecole e alle loro leggi, come le cose vengono ridotte in relazioni, così gli istituti del mondo etico – Stato, matrimonio, Chiesa, proprietà, contratto – vengono derivati dalla psicologia e dalla utilità individualistica.

			Di contro a ciò, quel che conta è di riaffermare una concezione istituzionale, come è stato richiesto in Francia particolarmente da Maurice Hauriou, e di concepire i fenomeni dell’ordine etico come istituti oggettivi dell’ordine universale etico, fenomeni che hanno la loro specifica legalità. Tutti questi istituti hanno un loro peculiare tèlos, come già aveva visto giustamente Stahl, una propria legalità insita in essi, dalla quale risulta, indipendentemente da ogni diritto scritto, una quantità di proposizioni giuridiche, che il giudice ha da trovare e da applicare. Lo stesso diritto scritto non può fare a meno, come abbiamo visto prima per quanto riguarda il principio della buona fede, di rinviare a questi istituti come tali in quanto fonte di proposizioni giuridiche e come principio ultimo per la decisione giudiziaria: così, quando il Codice civile nel diritto di famiglia rinvia alla “essenza del matrimonio” e si aspetta di conseguenza che il giudice possa trovare da essa, quale istituto dato alla sua coscienza, proposizioni giuridiche per il caso singolo. Ma anche dove il diritto scritto non contiene questi rinvii espliciti, il giudice crea le norme per le sue decisioni a partire dall’essenza degli istituti obiettivi, dalla proprietà, dalla vicinanza, dai singoli rapporti di fedeltà e di fiducia. Ugualmente, innumerevoli decisioni dei Tribunali amministrativi superiori deducono dall’essenza dello Stato, dall’autorità e dalla libertà, certe proposizioni giuridiche che essi trovano ed applicano per il singolo caso concreto. Essi presuppongono quindi che questi istituti non sono creati da noi e che, se il singolo per esempio stipula un contratto, si sposa, acquista una proprietà, egli agisce in un quadro che è già prestabilito nell’ordine morale e sotto le cui leggi egli si trova, non appena sta o si vede posto in questi rapporti di vita. Che noi lo vogliamo o meno, la legalità di questi istituti ci cattura e ci costringe sotto la sua norma.

			A ciò aggiungasi un terzo elemento, per il quale il giusnaturalismo razionalistico era cieco. Mentre il mondo naturale ci è dato e noi, per quanto riguarda la sua conoscenza, dobbiamo limitarci a riprodurre le idee di creazione in esso contenute, nella formazione del mondo morale – non ostante l’elemento oggettivo-istituzionale che gli è proprio – ci è dato un ruolo attivo e creativo: noi dobbiamo riempire gli istituti con il nostro spirito. Ad ogni generazione è posto il cómpito di metter dentro agli istituti il suo spirito, non, come ho detto, nel senso che è essa a creare gli istituti, bensì nel senso che essa è chiamata non solo a realizzare questi istituti in generale, bensì a portarli a compimento con le sue proprie idee di legittimità, a versare nelle forme eterne il suo proprio spirito, a dar loro vita reale e a creare in tal modo un proprio sistema culturale di attaccamento a valori individuali.

			Ho creduto di dover dire tutto ciò al fine di mostrare quanto più complicati e problematici di quanto siamo propensi a far chiarezza siano i concetti di diritto e di giustizia, quanti siano i loro strati e livelli. Per una personalità assoluta ciò è una unità, è ciò che per noi, entità discorsive e qui chiamate al tempo stesso all’attività creativa, si dispiega nella descritta molteplicità. Proprio questa molteplicità di strati mostra però perché l’idea della giustizia non può essere risolta in norme astratte, generali e oggettive, come ipotizzava il giusnaturalismo razionalistico, sul cui terreno è cresciuto il principio dell’uguaglianza, bensì il fatto che esso sarà adempiuto solo attraverso personalità etiche e giuste; solo esse possono giudicare se ciò si è verificato. Solo una tale personalità può agire creativamente nel modo necessario; solo essa può scegliere tra i differenti, possibili princìpi di giustizia e soppesarli l’uno contro l’altro; solo nella sua coscienza possono formarsi e manifestarsi le norme che risultano dai principî di giustizia scelti e dall’essenza degli istituti oggettivi; solo essa può cogliere e sviluppare le rappresentazioni di legittimità e di valore dell’epoca e della comunità popolare; solo essa può comprendere una data fattispecie vitale nella sua legalità morale, separare in essa ciò che essenziale da ciò che non è essenziale e valutarla in tal modo secondo le norme della giustizia.

			Nel principio della uguaglianza dinanzi alla legge dovevano essere affermati, innanzi tutto, concetti di validità del tutto determinati: esso afferma, accanto al suo rapporto con questioni ultime del diritto e della giustizia, anche cose concrete.

			In contrasto con le rappresentazioni di legittimità del Medio Evo, che si manifestavano nell’ordinamento cetuale medioevale, il principio di uguaglianza vuole esprimere il fatto che l’ordinamento giuridico non può essere differenziato secondo ceti, classi, confessioni, etnie, razze. Esso vuole assicurare la particolare legittimità che risiede nell’idea della cittadinanza omogenea. Esso racchiude l’esigenza che non si debba collegare a queste differenziazioni sociali nessuna differenziazione legale. Sarebbe in contrasto col senso dell’articolo 109 emanare una legge sui Gesuiti, una legge di insediamento per Posen e la Prussia occidentale, una legge sui socialisti, così come non sarebbe conciliabile con l’articolo 109 nessuna legge che pregiudichi ceti, classi, confessioni e comunità linguistiche.

			Si vede in tal modo che il principio in questione è un principio liberale di legittimità. L’idea socialista di legittimità, che vuole stabilire per tutti gli stessi diritti, la stessa quantità di denaro, di proprietà ed altro, non è racchiusa in esso. Si potrebbe anche dire che esso vuole esprimere solo l’esigenza liberale della uguaglianza delle possibilità per tutti, non l’esigenza socialista secondo cui devono essere creati per tutti gli stessi presupposti materiali. Indubbiamente, elementi socialisti del genere penetrano nel nostro stesso pensiero giuridico; così quando in alcuni passi della nostra costituzione devono essere assicurate non solo l’uguaglianza delle possibilità ma anche l’uguaglianza dei presupposti materiali: per esempio nell’articolo 121, che richiede che si debbano creare per i figli illegittimi le stesse condizioni dei figli legittimi per il loro sviluppo fisico, psichico e sociale; ed ancora nell’articolo 146 e nell’articolo 147, nei quali si pone il principio secondo cui per la costruzione dell’organizzazione scolastica e l’accettazione di un fanciullo in una determinata scuola non devono essere rilevanti le condizioni economiche e sociali dei genitori e che, finché si ammettono scuole private come sostitute delle scuole pubbliche, non può essere favorita una separazione degli allievi secondo rapporti patrimoniali; così, infine, quando il Trattato di Versailles dedica al “lavoro” un capitolo particolare.

			Nel principio liberale di legittimità dell’uguaglianza delle possibilità è sempre il più forte dal punto di vista economico o sociale ad essere avvantaggiato. Esso corrisponde all’ideologia della borghesia. Proprio perciò esso ha provocato la reazione del principio socialista di legittimità, il quale corrisponde al tocco sociale nel nostro concetto liberale di legittimità, che noi possiamo osservare anche altrove in molti modi, per esempio per quanto riguarda la realizzazione dei princìpi fondamentali della buona fede nel campo del diritto commerciale, nel fatto che non sentiamo le differenziazioni a favore di classi, mestieri, confessioni e comunità linguistiche economicamente, socialmente o politicamente più deboli come violazione del principio di uguaglianza. Negli Stati Uniti d’America la giurisdizione della Corte Suprema, a partire da concetti di legittimità puramente liberali, ha dichiarato nulle, in quanto contrarie alla costituzione, molte leggi sociali di protezione. Ciò non corrisponde alle concezioni che della legittimità ha il nostro popolo, come trovano espressione in particolare nel capitolo della nostra carta costituzionale sui diritti fondamentali e gli obblighi fondamentali dei Tedeschi. È il fatto che in questo capitolo trovano testimonianza le concezioni di legittimità dell’epoca e della comunità popolare tedesca che lo rende così importante per il giurista, il quale a partire da esso può e deve cercare i punti di vista in definitiva decisivi e di guida per l’interpretazione di concetti legali dubbi e per l’applicazione dei princìpi di giustizia là dove i singoli princìpi giuridici fondamentali non hanno formato nessun diritto vigente immediatamente attuale. Come testimonianze delle concezioni del mondo e della legittimità che vincolano anche il giudice anche questi princìpi, quindi, rivestono un’importanza giuridica pratica.

			Temo di aver abusato anche troppo a lungo della Loro pazienza e mi vedo quindi costretto a tralasciare le mie tesi 5 e 6, nella speranza che nella discussione vi sia occasione di tornare sui problemi in esse racchiusi. Devo ancora soprattutto dire qualcosa sul problema del diritto di sindacato da parte del giudice, problema lasciato prima da parte. Non da ultimo, per esporre le mie concezioni su ciò, era necessario esporre le tesi di principio su diritto e giustizia.

			Ho già detto che io affermo fondamentalmente il diritto di sindacato del giudice anche rispetto alle leggi, anche dal punto di vista se una legge si concilia col principio della uguaglianza giuridica. Ma d’altro canto io non nego il fatto che questo diritto di sindacato da parte del giudice ha certi limiti che risiedono nella natura del ruolo giudiziario: il diritto di sindacato non può naturalmente colpire l’ordinamento dato, che opera tra legislatore e giudice; il giudice deve piuttosto mantenersi nel quadro dei suoi specifici cómpiti giudiziari e non può impadronirsi di cómpiti specificamente legislativi.

			A ciò pertiene in primo luogo e soprattutto il fatto che il giudice può riprovare solo la violazione di certi limiti esteriori, che egli non può sostituirsi al legislatore. Nelle questioni che è autorizzato ad esaminare egli non può mettere da parte la discrezionalità legislativa con una sorta di “voler-sapere-tutto-meglio”. Si capisce da sé che a ciò appartiene un tatto particolare, le cui norme non possono essere riportate ad una formula generale. Quanto lontano il giudice ha qui da andare, dipende da molteplici fattori: dalle concezioni del popolo e della società sul posto del giudice e del legislatore, dalla posizione sociale che il giudice possiede, dalla considerazione sociale di cui gode il giudice, dal numero e dalla scelta dei giudici, dal suo sentimento di sé, se si sente più funzionario dello Stato o organo del diritto, dalla fiducia che il ceto dei giudici è in grado di conquistarsi nel popolo e nella società. Si può vedere tra tutti i fattori labili quali possono minacciare la certezza del diritto. Ma possiamo essere certi che proprio da essi, col tempo, si formerà una tradizione stabile, come è accaduto anche negli Stati Uniti e in Svizzera. Anche la legge formata tecnicamente, come si presenta nella Gazzetta Ufficiale, non produce ancora alcuna certezza giuridica. Anche la legge dello Stato non diventa diritto realmente vigente per il fatto che il gruppo sociale dotato di autorità la emana e la sanziona. Solo la prassi dei Tribunali la rende realmente diritto vigente e soppianta gradualmente – nella misura in cui questo è possibile – l’incertezza del diritto. Questa prassi e questa tradizione si possono formare e si formeranno anche nel diritto di sindacato da parte dei giudici.

			Per individuare la natura e, al tempo stesso, i limiti di questo diritto di sindacato, potrebbe essere importante innanzi tutto tornare a riflettere sul fatto che l’attività giudiziaria non si contrappone a quella legislativa così nettamente come ritiene la dottrina della divisione dei poteri, sulla quale è costruita la nostra scienza giuridica positivistica.

			Il legislatore non è il creatore del diritto. Egli non ha né i concetti del prestito, della vendita, del matrimonio, della proprietà, del potere di polizia, della imposizione fiscale, del servizio pubblico, dell’istituto di diritto pubblico né le proposizioni giuridiche fondamentali che costituiscono questi istituti. Tutta una serie di proposizioni giuridiche che non si trovano in nessun codice vigono per questi istituti e vengono applicate dal giudice. Anzi, anche dove mancano disposizioni legali non c’è in verità alcuno spazio giuridico vuoto. La prassi ha potuto fare a meno spesso di disposizioni di legge e non ne ha sentito la mancanza. È perciò del tutto sensato se il legislatore lascia la precedenza al giudice o, come si suole dire, tralascia certe questioni di prassi, cioè di reperimento di diritto da parte del giudice. Il sistema tedesco di diritto internazionale privato, costruito in gran parte senza le stampelle della legislazione, è riuscito forse meglio di quanto sarebbe riuscito se fosse stato regolato nel Codice civile stesso. Tutti questi fatti noti testimoniano che attività legislativa e attività giudiziaria non sono separati dalla distanza che ipotizza la dottrina della divisione dei poteri.

			La maggior parte di noi non riesce a capire quanto poco, anche nei campi del diritto codificato, le nostre decisioni giuridiche sono tratte dalle proposizioni giuridiche scritte e formulate esplicitamente dal legislatore. Noi traiamo il più e il meglio, molte volte ciò che è veramente decisivo, non dalle proposizioni giuridiche scritte, ma lo deduciamo direttamente dai princìpi di giustizia rilevanti per l’àmbito giuridico, dall’essenza degli istituti, dai concetti di legittimità propri dell’epoca e della comunità nella quale viviamo. Rispetto a ciò rappresentano solo un’aggiunta successiva le varie norme che costituiscono un precipitato dell’esperienza puramente tecnica: dal bonus pater familias al commerciante coscienzioso, al medico generico, al medico specializzato, all’insegnante di ginnastica, al vettore, all’autista ecc., tutte abbreviazioni di un insieme di proposizioni razionali, anch’esse non create dal legislatore ma da lui presupposte. Lo si vede: lo Stato non crea diritto, lo Stato crea leggi; e Stato e legge stanno sotto il diritto.

			Se di tutto ciò si acquista una chiara consapevolezza, i còmpiti particolari che sono posti proprio al legislatore e solo a lui e che non possono essere anche còmpiti del giudice risultano molto inferiori a quanto sembra essere il caso secondo la dottrina della separazione dei poteri. Sono solo due i còmpiti specifici che devono necessariamente restare riservati al legislatore e che non possono essere còmpiti del giudice.

			Si tratta innanzi tutto della decisione sulla scelta dei princìpi decisivi di giustizia per gli àmbiti vitali da regolare. Così, indubbiamente, per fare un esempio, per quanto riguarda la regolazione dei problemi della rivalutazione c’è una radicale violazione dei princìpi della giustizia dei traffici, del principio della buona fede nel commercio. Ma il legislatore ha creduto, e ha creduto a ragione, di dover regolare questa questione secondo i princìpi della justitia distributiva e di dover ipotizzare un differente ordinamento per quanto riguarda il quale doveva considerare l’intera situazione storica, politica, economica, finanziaria e sociale del popolo tedesco nelle relazioni internazionali e interne. Alla scelta di questo principio di giustizia da parte del legislatore il giudice è vincolato.

			Il secondo, specifico cómpito del legislatore è la creazione delle forme e norme tecnico-giuridiche. Mentre il primo cómpito si rapporta al grado supremo nella costruzione del concetto di giustizia, il secondo sta al grado più basso. Solo il legislatore può statuire che a 21 anno si è fondamentalmente nella piena capacità, quali forme sono richieste per la redazione di un testamento, come devono essere fatti una regolazione di eredità, del traffico catastale ecc. Anche la creazione di questo tipo di norme giuridiche è sottratta, conformemente alla loro natura, al giudice.

			Ma tutto ciò che sta tra questo grado supremo e questo grado più basso, lo sviluppo della esigenza della giustizia dei traffici, della giustizia commutativa, di quella punitiva, della giustizia distributiva, del diritto di necessità – lo sviluppo delle norme che derivano dal τελος degli istituti e dei rapporti oggettivi della vita –, e infine lo sviluppo dei concetti di legittimità della comunità sono cómpiti comuni, nel perfezionamento del diritto, a legislatore e giudice; essi possono essere tutelati da entrambi. In ogni caso, essi sono anche espliciti cómpiti del giudice, come il giudice è quotidianamente uso ad esercitarli.

			Certo il giudice trova queste norme solo nel caso singolo e per il caso singolo, ma ugualmente con pretesa alla validità generale; e perciò egli crea anche, nel senso letterale della parola, diritto; la legge non è l’unica forma di manifestazione del diritto. Per far riferimento al principio della uguaglianza giuridica, il giudice è in ogni caso autorizzato a, e capace di, sorvegliare il rispetto di questo principio dove i concetti di legittimità dell’odierno mondo culturale chiedono, a partire dalla idea della cittadinanza omogenea, un trattamento differenziale di classi, ceti, confessioni, caratteri nazionali, per la cui protezione è stato posto in particolare il principio della uguaglianza. Questo principio è stato anche attestato e convalidato internazionalmente dalla Germania nell’articolo 73, paragrafo 2, del Trattato di Ginevra sull’Alta Slesia.

			Se si attribuiscono al giudice questi cómpiti rispetto alla legge, non lo si estranea in tal modo dai cómpiti che gli sono propri, ma lo si mette solo in grado di fare ciò che è il suo specifico ufficio. Costituisce infatti l’essenza dell’attività giudiziaria il fatto che questa presuppone l’esistenza di norme razionali che il giudice applica ai casi singoli, ed è indifferente se queste norme sono formulate espressamente nel diritto scritto o vengono da quest’ultimo presupposte. Solo per i due cómpiti specificamente legislativi citati non ci sono norme razionali; essi riposano su decisioni ultime del legislatore, che il giudice non può vagliare.

			Anche in questa limitazione i cómpiti posti al giudice vanno risolti solo da personalità eque di giudici, cioè da esseri umani che hanno formato la loro coscienza giuridica e sono un vaso puro. Noi siamo – e in ciò io vedo una delle carenze principali e dei pericoli principali del nostro tempo – fin troppo inclini a sopravalutare l’educazione e l’istruzione meramente tecnico-giuridici, anzi a equiparare formazione giuridica e capacità tecnico-giuridica e a vedere nella dottrina e nell’esercizio di questa tecnica astratta l’unico fine dell’insegnamento giuridico per la formazione giuridica dello studioso di diritto. A me pare che il metodo dei Romani e degli Anglo-Sassoni, dei due grandi popoli di giuristi, di formare l’anima del giurista adolescente sui grandi pregiudizi delle personalità di giuristi eminenti sia di gran lunga il migliore; solo lo studio delle decisioni che una grande personalità di giurista ha trovato per il caso singolo è adatto a formare la mente del futuro giudice in ciò che la giustizia esige (e che non è solo tecnica). Solo attraverso una tale formazione la generazione nuova può ottenere nuovamente ciò che noi, oggi, dolorosamente rimpiangiamo, la fede nel diritto. La scienza giuridica meramente tecnica è una prostituta disponibile per tutto e tutti. Si è detto che ogni giurista tecnicamente bene educato può in fondo dimostrare tutto e che solo gli onesti, tra i giuristi, possono non fare uso di questa capacità. Deve essere nostro cómpito quali docenti accademici riportare all’attenzione della futura generazione di giudici, accanto alla pura tecnica, i valori etici, che stanno nel diritto e al servizio del diritto, ed insegnare nuovamente loro che solo una personalità etica può essere un giudice buono e giusto. Occorre ridare vita in essi al sentimento che essi, in ogni decisione che danno, stanno al servizio di valori eterni, che sono chiamati, in tutto ciò che fanno, a partecipare alla costruzione di un mondo, di un ordine materiale che corrisponde all’idea della giustizia e che ne sono in grado solo se si educano essi stessi su personalità che si radicano, nel loro nucleo più intimo, sull’eterno.

			Tesi fondamentali della relazione

			1. Il principio della uguaglianza dinanzi alla legge si riferisce non solo all’applicazione del diritto, ma anche alla legislazione.

			2. Il principio della uguaglianza giuridica è formulato in maniera cosí generale che esso vale per il Reich e per i Länder.

			3. L’unitarismo in ciò insito corrisponde sia alle realtà sia ai bisogni e alle necessità del popolo tedesco, unitario e animato dalle stesse concezioni del diritto.

			4. Le distinzioni del legislatore non possono non tenere conto dell’intima essenza dell’ordinamento dei rapporti vitali in questione.

			5. Nella configurazione della norma materiale e delle norme procedurali e organizzatorie determinate alla sua realizzazione bisogna preoccuparsi delle ampie garanzie contro una applicazione ineguale.

			6. Il principio della uguaglianza presuppone certi principî generali, che devono essere considerati ad esso sovraordinati e quindi racchiusi in esso.

			7. In linea di principio il giudice ha il diritto di sindacare se il principio della uguaglianza giuridica è osservato dal legislatore e dagli uffici che applicano il diritto.

			8. Il giudice deve qui mantenersi nei limiti dei suoi specifici còmpiti giudiziari e non può arrogarsi specifici còmpiti legislativi.

			9. Il giudice può criticare solo la violazione di certi limiti esterni.

			10 Il suo diritto di sindacato presuppone l’esistenza di norme razionali, specializzate e tecniche non scritte.

			11. L’attività specificamente legislativa risiede nella decisione sulla scelta dei principî di giustizia decisivi e nella creazione di forme di tecnica giuridica.

			12. La realizzazione e lo sviluppo orientato al caso singolo, nonché la configurazione dei principî di giustizia scelti dal legislatore e dei concetti di legittimità della comunità sono un cómpito specificamente giudiziario.

			(traduzione dal tedesco di Agostino Carrino)

		


		
			Erich Schwinge   
La controversia sui metodi

			NELLA SCIENZA GIURIDICA ODIERNA

			Prefazione

			Questo scritto riproduce, in forma leggermente modificata, la mia prolusione all’Università di Bonn. Ai problemi discussi in questo lavoro mi ha condotto una lunga consuetudine con la metodologia penalistica, i cui risultati sono depositati nel mio libro su Teleologische Begriffsbildung im Strafrecht (Bonn, Röhrscheid, 1930), al quale a questo punto rinvio perché i due scritti si toccano e si integrano da più punti di vista. Per i consigli datimi nel suo Seminario sulla “Metodologia delle scienze dello spirito” nel semestre invernale 1929/1930 vorrei esprimere anche i miei sentiti ringraziamenti al Professor Erich Rothacker, dell’Università di Bonn. (Bonn, maggio 1930).

			La scienza giuridica dei giorni nostri è segnata dalla controversia sui metodi892. La crisi in cui versiamo oggi non è un evento inconsueto per l’attuale generazione di giuristi: già nel primo decennio del nostro secolo la giurisprudenza ha subito, nella lotta per la scuola del diritto libero, uno sconvolgimento simile dei metodi tramandati. Il rapido susseguirsi di queste due crisi può apparire pericoloso, ma non lo è affatto; anzi ogni scienza, di tanto in tanto, non può non mettere al vaglio i suoi fondamenti metodici, e quanto più spesso ciò avviene tanto meglio è. Le lotte metodologiche sono quasi sempre impulsi di un forte progresso: “la storia delle scienze dello spirito consiste, in grandi linee, nel mettere continuamente alla prova dei fatti princìpi nuovi”893.

			Ciò che caratterizza in particolare l’attuale controversia sui metodi è la vasta eco che essa trova nel lavoro scientifico individuale. A volte si crede di essere tornati ai tempi di Hegel, tante sono le ricerche metodologiche che sono apparse in primo piano nella letteratura monografica. Che in ciò, a volte, si sia andati non di rado troppo oltre lo dimostrano le molte lagnanze sulla progressiva separazione tra teoria e prassi manifestatesi proprio negli ultimi decenni894. D’altra parte la vivace partecipazione del concreto lavoro individuale alla controversia sui metodi è un segno della generale insofferenza per i metodi tramandati e, al tempo stesso, una prova del grande significato che, anche dal punto di vista pratico, spetta alle questioni in discussione.

			Quando in séguito si tenterà di far vedere origine e fine di questa diffusa tendenza e di prendere posizione critica su di essa, sarà la scienza del diritto pubblico a stare in primo piano, perché è lì che oggi il problema dei metodi giuridici viene più animatamente discusso. I tentativi fatti dai penalisti per partecipare alla discussione generale in parte non hanno trovato nessuna considerazione nel diritto pubblico, in parte sono di data recentissima895. Il ruolo-guida che nella controversia sui metodi gioca il diritto pubblico ha fatto sorgere l’impressione che esso competa a questa sola disciplina. Ciò è però un grave errore. Oggi non si tratta affatto solo di una “crisi del diritto pubblico”, ma di questioni che toccano l’intera scienza del diritto. Questa circostanza rende obbligatoria non solo per il pubblicista ma per ogni giurista un’attenta osservazione di sia di quanto accade nel diritto pubblico sia una presa di posizione.

			La crisi del diritto pubblico è esplosa apertamente nel 1926, in occasione del memorabile Congresso degli studiosi di diritto pubblico tenutosi a Münster896. Lì, per la prima volta, ha fatto pubblicamente la sua comparsa l’espressione “crisi del nostro pensiero giuridico”897. Holstein ha parlato di una svolta nel pensiero pubblicistico e ha indicato quale imperativo del momento la conversione “ad un nuovo metodo delle scienze dello spirito”898. L’eco vivace che questa formula ha trovato, prima nell’assemblea e poi nella letteratura, dimostra che egli, in tal modo, aveva espresso la “massima del tempo”. Da allora la scienza tedesca del diritto pubblico non si è ancora riacquietata.

			Ma come bisogna intendere questa richiesta di un nuovo metodo delle scienze dello spirito? La lotta mira ad un superamento della scuola tedesca positivistica del diritto pubblico di Gerber e Laband, il cui fascino ha dominato per quasi mezzo secolo la scienza tedesca del diritto statuale. Purificazione del diritto dello Stato da ogni elemento politico: ecco ciò che questa influente scuola aveva innalzato a suo punto programmatico fondamentale. Conseguentemente il suo metodo era orientato in senso esplicitamente giuridico-formale, tendeva cioè all’eliminazione radicale di ogni punto di vista avente natura teleologica, sociologica e politica dalla considerazione giuridica. Ciò portava in primo luogo al rifiuto dell’idea di scopo come principio della formazione dei concetti giuridici. Lo scopo cui serve un istituto giuridico si trova, secondo Laband, al di là del suo concetto, per cui è vietato servirsene nella sua costruzione.

			Questa dottrina ostile ad ogni teleologia fu, al suo tempo, un progresso, perché metteva maggiormente in risalto il carattere giuridico del diritto pubblico e portava ad una purificazione della scienza giuridica da ogni possibile corpo estraneo. Per poter valutare pienamente il significato del contributo metodologico di Laband si sfogli uno dei manuali di diritto amministrativo che andavano di moda quando apparve la prima edizione dello Staatsrecht di Laband. Ci si imbatterà in cose stupefacenti, per esempio in analisi delle differenti possibilità di uso dell’acqua, dell’immoralità dell’uso smodato di bevande alcoliche o delle molteplici conseguenze nefaste dei piaceri del ballo899. Se oggi di considerazioni superflue come queste non ne capitano più negli scritti di scienza giuridica, dobbiamo esser grati fondamentalmente a Laband. Ma nella consapevole eliminazione di ogni riflessione sullo scopo nella formazione dei concetti, nella limitazione a costruzioni logico-formali, la dottrina di Laband ha prodotto più danni che giovamenti e, soprattutto, ha portato la metodologia giuridica su false piste.

			Da oramai due decenni questa dottrina è stata rifondata su base neokantiana e portata avanti col massimo rigore da Kelsen. Anche per Kelsen la giurisprudenza è una scienza formale, il cui oggetto sono esclusivamente le norme del diritto positivo. Di qui il nome di “dottrina pura del diritto”. Conseguentemente la questione dello scopo del diritto e delle singole proposizioni giuridiche viene esclusa come metagiuridica dall’àmbito della problematica giuridica. Per Kelsen questi sono problemi di cui devono occuparsi esclusivamente la sociologia e le altre discipline storico-politiche. In tal modo Kelsen va ancora un po’ più oltre di Laband, che combatteva solo contro l’impiego del momento di scopo nella formazione dei concetti giuridici: per il resto egli aveva ammesso che gli scopi di un istituto giuridico possono a volte essere indispensabili per la sua comprensione – un’ammissione, questa, da cui Kelsen è ben lontano. In tal modo, con questa eliminazione di ogni elemento sostanziale dai concetti giuridici e lo sradicamento di ogni punto di vista teleologico dall’àmbito di lavoro della scienza giuridica, la giurisprudenza appare in Kelsen come una specie di “geometria del fenomeno giuridico totale”.

			Il cosiddetto metodo giuridico nel diritto pubblico subì un primo scossone negli anni immediatamente successivi alla guerra. Nel 1921 apparve la Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie, che tra gli scritti polemici fino ad allora apparsi contro Kelsen merita di essere particolarmente sottolineata perché trovò l’eco più durevole. Due erano i punti che nella polemica di Kaufmann giocavano il ruolo dominante: la così detta unidimensionalità del pensiero neokantiano e la sua mancanza di metafisica.

			Con la prima accusa Kaufmann toccava il punto giusto. Nella misura in cui il neokantismo ravvisa l’unico còmpito della filosofia nella scissione dei contenuti di coscienza in forma e contenuto e nella delineazione di forme logiche prive di contenuto, esso non può più bastare al nostro tempo, che fuori dalle necessità date della scienza esige al contrario proprio una svolta verso la vita. L’insufficienza del punto di vista neokantiano si mostra in particolare nella formazione dei concetti giuridici. La scissione di ogni materiale porta a concetti formali, vuoti di contenuto, unidimensionali e quindi a meri schemi inutilizzabili per l’applicazione giuridica. In Kaufmann, dunque, la risposta può suonare solo, di fatto: sbarazziamoci di questo formalismo senza sostanza.

			Qui, per la verità, bisogna fare un’importante limitazione900. Gli attacchi di Kaufmann si rivolgono al neokantismo d’ogni tipo, e valgono quindi anche per la scuola tedesca sud-occidentale. Essi, però, sono fondati solo rispetto alla scuola di Marburgo, il cui formalismo giuridico positivistico porta in effetti ad un “formalismo senz’anima” dei concetti giuridici. Infatti la dottrina del metodo di Rickert, all’esatto contrario di quel che Kaufmann rimprovera tout-court al neokantismo, porta ad una logica esplicitamente materiale e vicina alla vita, non ad una logica formale e lontana dalla vita. Ciò è dimostrato dalla posizione di tutti coloro che hanno tentato di estendere la metodologia di Rickert alla giurisprudenza (per esempio Lask, Radbruch e Binder); essi sono senza eccezioni sostenitori della formazione teleologica dei concetti901.

			Ciò che Erich Kaufmann ha in mente con la seconda richiesta – l’ancoramento di tutte le dottrine del diritto pubblico in una nuova “metafisica” – non è ben chiaro nel lavoro di critica. In diversi passi sembra che con ciò non si intenda altro che una definizione teleologica di tutti gli istituti giuridici in luogo della determinazione puramente giuridico-formale prima consueta902; altri passi ancora (op. cit., pp. 98 ss.) suscitano l’impressione che si miri ad un ritorno a Hegel o ad un sistema idealistico simile. Solo nei Congressi degli studiosi di diritto pubblico di Münster (1926) e Monaco (1927) Kaufmann è giunto ad un’esposizione più precisa di ciò che egli ha da opporre alla metodologia del neokantismo e alla scuola positivistica del diritto pubblico.

			Al Congresso di Münster egli tenne una conferenza sulla questione della “uguaglianza dinanzi alla legge ai sensi dell’art. 109 della costituzione del Reich”. Questo art. 109 costituisce una vera croce per l’interprete. Poiché il tenore delle parole della costituzione lascia completamente all’oscuro la questione se il principio di uguaglianza debba essere direttiva e limite anche per il legislatore, è interessante vedere come Kaufmann scioglie questo dilemma. Egli ha il giusto sentore che si debba, in qualche modo, impiegare criteri di misura extrapositivi, “qualcosa che sta dietro tutti gli accadimenti giuridici”903. Questi criteri ausiliari dell’interpretazione sono per Kaufmann i princìpi giuridici generali che stanno dietro il diritto legale. Di essi Kaufmann afferma – e questo è il dato nuovo e rivoluzionario della sua concezione – che essi hanno la precedenza sull’ordinamento positivo, che essi sono vincolanti anche per il legislatore, che non sono meno reali dell’ordinamento giuridico vigente, anzi che sono ciò che è veramente reale nel diritto (op. cit., p. 3). “Lo Stato – conclude Kaufmann – non crea il diritto, lo Stato fa leggi; e Stato e legge sono subordinati al diritto” (p. 20).

			Questa affermazione ha fatto grande scalpore a Münster. Benché Kaufmann avesse preso esplicitamente posizione contro una tale ipotesi, si è parlato di una “rinascita del diritto naturale”904. Indubbiamente la formula menzionata consente una tale interpretazione, ma la sua intenzione è del tutto diversa.

			Per comprendere veramente le asserzioni di Kaufmann occorre tener distinte due argomentazioni che, a Münster, purtroppo non lo sono state. Fin dove le sue esposizioni toccano il problema dell’interpretazione delle proposizioni giuridiche fondamentali e vogliono dimostrare la indispensabilità di certi punti di vista transpositivi, non si può parlare di una resurrezione del vecchio diritto naturale. Fin dove Kaufmann si occupa del problema della validità del diritto positivo, della sua vincolatività per il giudice, l’obiezione di una ricaduta in superati ragionamenti giusnaturalistici non ha successo, in quanto il giusnaturalismo si basa sulla presunzione di un ordinamento giuridico valido intemporalmente e superiore al diritto positivo di cui proprio Kaufmann contesta l’esistenza. La sua dottrina deve essere posta, certamente, nel modo più corretto, accanto alla dottrina di Hegel della realtà dell’idea905. Come infatti per Hegel906, così anche per Kaufmann l’idea del diritto ha un significato non solo regolativo ma anche costitutivo, essa non è solo misura di valutazione ma anche principio di formazione del diritto positivo. Come per Hegel, così anche per lui la validità del diritto riposa solo sul fatto che il diritto positivo si accorda con l’idea, che esso la realizza in maniera più o meno compiuta. D’altro canto non è chiaro come Kaufmann immagina in particolare il rapporto tra idea del diritto e diritto positivo, sicché le sue argomentazioni di Münster sono troppo incompiute e frammentarie.

			Questa mancanza di conclusività, questa scarsa chiarezza, sono certo la ragione più profonda del perché, con ciò che Kaufmann ha argomentato nel 1926 a Münster dal punto di vista metodologico, non si sia saputo fare nulla di meglio. Il significato del Congresso di Münster sta in generale più nel negativo, cioè nella consapevolezza generale della insufficienza dei metodi tradizionali.

			Diversamente stanno le cose per quanto riguarda ciò che Kaufmann ha sostenuto un anno dopo (1927), al Congresso di Monaco degli studiosi di diritto pubblico. Il problema della validità dell’ordinamento giuridico positivo cade del tutto in secondo piano, mentre sale all’attenzione il problema della formazione dei concetti. Di significato metodologicamente fondamentale è in particolare l’entrata in campo di Kaufmann a favore di un cosiddetto metodo istituzionale della formazione dei concetti al posto di quello giuridico-formale tradizionale907. Con ciò egli intende un modo di lavoro che nella formazione dei concetti giuridici risale agli istituti giuridici – il bene giuridico protetto, come aveva detto Smend, alla cui tesi Kaufmann si collega esplicitamente –, al “contenuto etico racchiuso nei singoli istituti giuridici, per così dire incarnato in essi” (p. 81), al suo “contenuto di giustizia” (p. 82). “Per quanto riguarda tutti questi problemi è possibile unicamente una riflessione sul significato ultimo e il contenuto di senso degli istituti” (p. 82). Tesi sottolineate alla fine del dibattito con energia ancora da Smend (pp. 96 ss.).

			Questi princìpi programmatici di Kaufmann nascondono in sé una quantità di importantissimi punti di vista sui quali si ritornerà ancora ripetutamente, dopo aver chiarito alcune questioni preliminari in parte già sfiorate, la cui insufficiente distinzione nella controversia sui metodi ha portato ad una confusione dei più eterogenei punti di vista e a molte oscurità.

			Due sono i punti di vista che devono essere presi in considerazione. Innanzi tutto è della massima importanza chiarire a se stessi il fatto che i problemi metodologici non sono tutti della stessa natura. Nella sua Logik der Geisteswissenschaften908 Erich Rothacker ha fatto vedere che a fianco dei problemi di formazione dei concetti, cui subito si pensa, compaiono controversie metodologiche di natura completamente diversa, nelle quali non si parla più primariamente della teoria della formazione dei concetti ma di quello che è il metodo vero per riuscire a trovare l’essenza di un qualche àmbito disciplinare. E queste controversie appena nominate hanno la peculiarità, ricca di conseguenze, di nascondere di regola dietro di sé contrasti filosofici di concezione del mondo che si radicano in definitiva in decisioni del volere. Questa impronta volontaristica è di grande significato per il carattere logico di queste che Rothacker chiama questioni di principio; essa porta ad una svalutazione della sfera puramente cognitiva, com’è dimostrato dal fatto che in questa controversia assai di rado si convincono avversari, perché in generale ogni punto di vista è in sé conseguente a partire dalla base scelta. Di solito, quindi, le controversie metodiche di questi due tipi non possono essere composte.

			Questo per il primo punto. Sul secondo: a partire dal Congresso di Münster ci si è abituati a vedere nel problema del positivismo l’oggetto peculiare di controversia909. Da allora questa parola gode di grande popolarità e viene impiegata in un significato così diverso che è diventata una fonte di fraintendimenti ed errori. Dietro lo stesso termine si nascondono infatti almeno tre differenti significati, che devono essere chiariti.

			L’una volta si nasconde dietro il concetto di “positivismo” una questione di princìpi nel senso di Rothacker. In questo senso, per esempio, è positivista Kelsen. Per lui ciò che è veramente essenziale nel fenomeno complessivo del diritto sono gli elementi formali, per cui la considerazione è rivolta esclusivamente alla norma, al campo del dovere910. Dal suo orizzonte egli esclude consapevolmente ciò che appartiene al mondo dell’essere, donde la sua energica lotta contro tutti i corpi estranei – psicologici ed etico-politici – nella scienza giuridica, per esempio il concetto di sovranità, il concetto di volontà e l’idea di organismo911. Che per quanto riguarda la polemica tra la giovane scuola austriaca e i suoi avversari si tratti di una controversia sui princìpi, diventa chiaro anche nel radicamento delle dottrine di Kelsen in una concezione del mondo del tutto determinata, nel neokantismo di orientamento marburghese912. Caratteristico di ciò è infine l’ostinazione con cui da anni viene condotta questa lotta, come pure il fatto che ognuno resta sulle proprie posizioni.

			Da ciò scaturiscono importanti conseguenze: innanzi tutto la riflessione sulla natura di questa controversia metodica ci insegna che essa non può mai essere decisa con argomenti puramente logici, perché i due punti di vista che si fronteggiano non si radicano fondamentalmente in atti cognitivi bensì in esigenze del volere; entrambi sono irrazionali nelle loro premesse. In questi casi con una “critica immanente” non si ottiene nulla in generale o qualcosa solo su singoli punti. Quale delle teorie in lotta tra loro per il predominio resista e riporti la vittoria non è più un problema di logica cognitiva – in base alle premesse scelte ogni punto di vista appare di solito in sé coerente – ma una questione di fecondità e di applicabilità pratica913. Ciò che conta è con quale teoria i singoli problemi della scienza possono essere risolti nel modo più soddisfacente e semplice.

			Se applichiamo questo punto di vista alla teoria di Kelsen e ricerchiamo ciò che la sua dottrina offre praticamente nel confronto con la veduta contraria, la decisione non può andare a favore di Kelsen. Si potrebbero addurre molti esempi per ciò, ma qui si deve citarne uno soltanto, che nel modo più convincente manifesta la infruttuosità della teoria di Kelsen per la soluzione di singole questioni pratiche. A quali impossibili risultati conduce il punto di vista di Kelsen nella applicazione del diritto lo mostra in modo particolarmente chiaro la dottrina dell’atto statale illecito. Per Kelsen, sulla base del suo modo di considerazione vòlto esclusivamente alla norma giuridica, i precetti che devono essere osservati dagli organi statali nell’esercizio della loro attività hanno tutti “lo stesso peso”914. Da ciò discende per lui la nullità dell’atto statale illecito – ed è lo stesso, per quanto riguarda una norma procedurale, se essa sia di tipo essenziale o inessenziale. Se si facesse sul serio con ciò sarebbe possibile, in ogni più piccolo errore del funzionario amministrativo nell’esercizio del suo ufficio, opporgli resistenza senza subire nessuna pena, il che sarebbe naturalmente intollerabile. Dopo tutto si può solo accogliere con favore il fatto che la dottrina del diritto pubblico del Reich tedesco ha fino ad oggi costantemente rifiutato la dottrina di Kelsen.

			Ciò basta per quanto riguarda il primo significato. Per positivismo si intende in secondo luogo un determinato procedimento di formazione dei concetti. Positivista in questo secondo senso è colui che considera, come materiale della formazione dei concetti, esclusivamente la norma giuridica positiva. Come accennato, questa era la posizione di quasi tutta la dottrina giuspubblicistica nel vecchio Reich: l’instancabile entrata in campo di G. Jellinek per una applicazione del momento dello scopo nella formazione dei concetti è stata capace di scuotere in maniera tutt’altro che insignificante il predominio di questa dottrina positivistica. In Kelsen la ragione più profonda di questo atteggiamento ostile allo scopo dev’essere cercata nella sua concezione di fondo sull’essenza del diritto, in Laband e nella sua scuola in una concezione troppo ristretta dell’essenza della formazione dei concetti. Come la maggior parte dei suoi contemporanei, anche Laband è stato dell’opinione che ogni concettualizzazione è di natura generalizzante, tesa dunque alla determinazione di concetti generali915. Ciò non vale mai in questa generalità, come oggi sappiamo, per la la scienza della natura, che nella formazione dei concetti procede certo prevalentemente in maniera “nomotetica”, ma non in maniera esclusiva. Per le scienze dello spirito quel principio vale ancora meno, anzi la sua concettualizzazione – come ha dimostrato Rickert nelle sue fondamentali opere metodologiche – è prevalentemente “idiografica” (individualizzante)916. E così procede anche il lavoro della scienza del diritto917, vòlta in primo luogo alla determinazione di concetti individuali; quando essa si serve di concetti generali li impiega come concetti ausiliari, così per esempio nella sistematica. Lo scopo finale del lavoro scientifico-giuridico è la comprensione oggettiva delle proposizioni del diritto positivo nella loro particolarità storicamente data. Con un metodo che astragga dagli scopi empirici delle proposizioni e consideri quale base di conoscenza solo la proposizione giuridica, questo còmpito non può essere realizzato. Esso è possibile solo se si assumono consapevolmente a punto di partenza della formazione dei concetti gli scopi delle proposizioni giuridiche, vale a dire ciò che solo conferisce loro senso e contenuto, se, cioè, si procede non in maniera logico-formale bensì teleologica.

			La scienza del diritto pubblico dell’Impero tedesco respinge oggi quasi all’unisono questo tipo di positivismo; oggi, pertanto, il formalismo logico di Laband e Kelsen può essere considerato nella formazione dei concetti già come superato. Degno di nota è il fatto che in questo rifiuto procedono unitariamente studiosi dalle fedi filosofiche e politiche più differenti. Questa divergenza nei retroterra relativi alle concezioni del mondo tra i sostenitori del più recente metodo teleologico costituisce una conferma della tesi di Rothacker, per la quale nei problemi di formazione dei concetti come problemi meramente tecnici918 non si può constatare, di regola, la stessa dipendenza funzionale dai grandi contrasti di concezioni del mondo come avviene nelle cosiddette questioni relative ai principî919.

			Se tentiamo di seguire nei dettagli il corso di questa svolta verso un nuovo metodo scientifico-spirituale della formazione dei concetti nel diritto pubblico, ci imbattiamo innanzi tutto in un saggio di Koellreutter, che già da decenni combatte il metodo giuridico dominante e che ha sottolineato la indispensabilità di un metodo “politico”920.

			Nel periodo successivo alla guerra il problema della formazione dei concetti si portò di colpo al centro dell’interesse generale, mentre la costituzione di Weimar – in particolare la sua seconda parte – metteva la dogmatica del diritto pubblico dinanzi a una grande quantità di còmpiti nuovi. Nella interpretazione dei diritti fondamentali appariva cioè subito l’insufficienza del metodo formalistico tradizionale.

			Un primo colpo a favore di un metodo teleologico che rinunciasse a tutti gli pseudoproblemi logico-formali fu dato da Triepel921 nel 1921. Interpretando il concetto dei “diritti acquisiti” nel senso dell’art. 129 della costituzione del Reich, egli ha allora spiegato, del tutto nel senso di un metodo teleologico della determinazione giuridica, che la delimitazione del contenuto di quel concetto doveva essere fatta “secondo gli scopi espliciti, o da interpretare, di quella legge (...) che impiega il concetto” (p. 363). Conseguentemente egli ha analizzato innanzi tutto quali interessi la controversa norma dell’art. 129 vuole soddisfare e come questi interessi devono essere soppesati contro gli interessi contrastanti.

			Questo metodo dell’”esame dell’interesse” è stato applicato da Triepel due anni dopo in maniera interessante anche relativamente alla determinazione dell’estensione dell’art 19 della costituzione del Reich922. Il 1926 portò infatti per lui al definitivo abbandono del metodo positivistico con il grande discorso su Staatsrecht und Politik, il cui senso è del tutto conforme a ciò che abbiam detto sopra sulla concettualizzazione delle scienze dello spirito: “Poiché il diritto non è altro che un complesso di giudizi di valore su conflitti di interesse, il metodo adeguato all’oggetto della scienza giuridica è pertanto il metodo teleologico”923 (op. cit., p. 37).

			In ciò lo aveva preceduto, nel 1922, Richard Thoma. In una conferenza su Das richterliche Prüfungsrecht, che ha operato in maniera inconsuetamente incoraggiante sulla questione del metodo, Thoma abbozzò le linee fondamentali del nuovo metodo, dando al tempo stesso un esempio della sua applicazione al problema delle lacune. Degno di nota è con quanta naturalezza egli si sbarazzi qui del dogma della chiusura logica dell’ordinamento giuridico, di questo che è il cuore della vecchia dottrina positivistica. Successivamente egli si è espresso ancora per più versi in questo senso sul problema del metodo giuspubblicistico, nello Handbuch des Deutschen Staatsrechts (Bd. 1, pp. 4 ss.), fronteggiando addirittura con maggior decisione il positivismo di Laband. Il principio generale dell’interpretazione che Thoma formula nel commentario di Nipperdey sui diritti fondamentali ha un carattere del tutto esplicitamente teleologico-funzionale: delle molteplici interpretazioni di una norma relativa ai diritti fondamentali – interpretazioni conciliabili con la lettera, la storia dei dogmi e la storia della genesi – si deve a suo avviso dare sempre la preferenza a quelle “che dispiegano la forza giuridica di effettività della norma in oggetto nella maniera più netta” (op. cit., p. 9).

			Parte essenziale nel superamento del procedimento logico-formale di formazione dei concetti hanno inoltre le Untersuchungen zum Problem des fehlerhaften Staatsaktes (1924) di Ernst von Hippel924; esse portano il significativo sottotitolo Beitrag zur Methode einer teleologischen Rechtsauslegung (Contributo al metodo di una interpretazione teleologica del diritto). Così i Congressi dei giuspubblicisti di Münster e Monaco hanno trovato in questo secondo punto della controversia sui metodi il campo già preparato. Se a Monaco Kaufmann, con la sua richiesta di una costruzione istituzionale dei concetti, si imbatté ancora in resistenze, la ragione va ricercata nel fatto che egli mescolava le questioni di formazione dei concetti con altre questioni metodologiche (per esempio col problema della validità del diritto), che devono essere giudicate separatamente. Ciò che Smend ha detto a Monaco925 si muove – come mostreremo ancora – nella direzione del nuovo metodo teleologico della formazione dei concetti.

			Di recente si è espresso in maniera simile, contro il predominio del procedimento di concettualizzazione delle scienze naturali nella giurisprudenza, Heller926. Al posto dei metodi tradizionali egli esige una concettualizzazione metafisicamente ed eticamente ancorata che si ponga come còmpito specifico la comprensione della sostanza delle cose. Anche ciò sfocia nei suoi risultati nella richiesta di una nuova logica materiale, per quanto alcuni elementi possano suonare in maniera diversa. Il saggio di Heller mostra di nuovo chiaramente qual è il motivo ultimo che ai nostri giorni richiede così prepotentemente la metafisica – la brama di contenuti927.

			Nel frattempo, a favore dell’interpretazione e della concettualizzazione teleologiche si è espresso anche l’autorevole Commentario alla costituzione tedesca928. Così il metodo teleologico ha riportato una vittoria su tutta la linea sul positivismo della vecchia scuola. La svolta verso un nuovo metodo delle scienze dello spirito, indicato da Holstein come imperativo del momento, è già realizzata al momento della concettualizzazione nell’àmbito della dottrina tedesca di diritto pubblico, infatti una concettualizzazione teleologica relazionata a valori è una concettualizzazione tipica delle scienze dello spirito929.

			Per la verità in tutto ciò non ci si può ancora acquietare. Per più versi si trascura ancora il fatto che con la considerazione dell’idea di scopo non si è ancora fatto tutto. In molti casi il bene giuridico protetto, lo scopo di una norma giuridica, non può essere mediato né dalla lettera né dalla storia delle genesi né in qualche altro modo. Costituiscono esempi di questo tipo molti articoli sui diritti fondamentali della costituzione coi quali ci si arrovella da anni. È interessante come la scienza del diritto pubblico, che dopo la guerra si è vista posta innanzi a còmpiti di esegesi in misura mai accaduta prima, si sia rassegnata a queste difficoltà. Diversi studiosi dei diritti fondamentali sono stati letteralmente trascinati a pensare che il positivismo della scuola di Laband avesse bisogno di un ampliamento in direzioni ancora diverse da quelle menzionate. Assai indicativa è una dichiarazione di Triepel a Münster930: “Senza credere in qualcosa di sovrapositivo non veniamo a capo di nulla. Tutti, anche nei casi apparentemente più semplici, devono infatti alla fine far ricorso a idee che non trovano nella legge, ma traggono dall’ordinamento sovrapositivo della vita”931. Nei fatti le cose non vanno altrimenti: nella elaborazione scientifica delle proposizioni del diritto positivo in molti casi non si viene a capo di nulla senza prendere in considerazione criteri di misura extragiuridici, in quanto i consueti strumenti interpretativi non portano a destinazione.

			Sotto questo aspetto il diritto dello Stato può imparare dal diritto penale, dove da lungo tempo si è riconosciuto che nell’interpretazione del diritto vigente e nel riempimento delle lacune della legge non sempre si procede senza andare oltre i confini del diritto positivo. Anche il diritto penale ha avuto la sua controversia sul positivismo – anche se non da molto tempo, nel primo decennio del nostro secolo. La lotta è stata condotta prevalentemente nell’àmbito della dottrina dell’antigiuridicità, ma anche la dottrina della pena vi ha partecipato. E fu precisamente Graf Dohna che nel 1903, nella dottrina dell’antigiuridicità, andò per la prima volta oltre i confini del diritto positivo osando la “fuga nel diritto libero”, che provocò la forte opposizione di Binding932, per il quale questo fuoriuscire dal campo del diritto positivo costituiva una deviazione nella sfera della sociologia. Ma alla contraddizione della scuola positivistica tedesca di diritto penale la diffusione della nuova dottrina ha potuto metter dei freni tanto poco quanto alla contraddizione della scuola viennese la diffusione del nuovo procedimento teleologico di formazione dei concetti nel diritto dello Stato. Da allora la “dottrina dell’antigiuridicità materiale” – così veniva chiamata questa dottrina tesa al superamento del positivismo nel diritto penale – ha trovato costantemente nuovi sostenitori, e in essa oggi si riconosce già la maggioranza degli scrittori di diritto penale933. Dopo lunghe perplessità di fatto da tre anni ad essa si è ricollegato anche il Tribunale supremo (in una sentenza della prima Camera penale dell’11 marzo 1927, RGSt. 61, Nr. 72, pp. 242 ss., che tratta il problema dell’interruzione di gravidanza da parte del medico). Quanto il Tribunale supremo si sia allontanato dal punto di vista positivistico della vecchia scuola lo mostra proprio all’inizio già la dichiarazione che le cause di esclusione dell’illecito possono far parte non solo del diritto posto ma anche del diritto non posto (op. cit., p. 247; cfr. anche p. 252). E se il Tribunale supremo decide immediatamente – come Triepel nell’interpretazione dell’art. 129 e Smend in quella dell’art. 142 della costituzione del Reich – secondo il principio del confronto dei beni, cioè mette in relazione l’uno con l’altro i beni giuridici in questione ed esamina quale di essi abbia più valore, questo non è assolutamente più un procedimento “interno”-positivistico, ma esplicitamente “esterno”-transpositivistico934. In ogni caso il Tribunale supremo ha in tal modo riconosciuto che per interpretare la legge e colmare le sue lacune sono in molti casi inevitabili punti di vista sovralegali935.

			Ma se al giudice è permesso – in casi in cui gli strumenti interpretativi soliti falliscono e non si può raggiungere “internamente” (a partire dal diritto positivo) nessun risultato univoco – abbandonare il saldo terreno della legge, ciò non accade a spese della certezza giuridica? Anche su questa obiezione936, sempre ripetuta nel diritto dello Stato, si è approfonditamente riflettuto nel diritto penale937. Rispetto alla preoccupazione dei positivisti per i quali al di là della legge si cadrebbe immediatamente in una “palude” (Beling), perdendo ogni terreno sotto i piedi, bisogna osservare che la scienza del diritto penale ha da tempo sviluppato criteri di misura per schivare gli scogli del soggettivismo e restare nella sfera dell’oggettività. Così, per esempio, si rimanda il giudice alle “concezioni culturali dominanti” o ai “valori cui si tende all’interno della comunità legislativa” o alle “rappresentazioni di valore nello strato dominante del nostro popolo”, per citare solo alcuni dei criteri di misura che vengono considerati938.

			Interessante è il fatto che nel diritto pubblico si sia a volte già arrivati a punti di vista del tutto simili senza aver contezza dei paralleli dibattiti nel diritto penale. Rispetto al criterio di misura offerto da Ernst von Hippel939 per quei casi di ambiguità interpretativa di una norma, l’accusa di soggettivismo ha ancora una certa giustificazione; se infatti nel dubbio deve prevalere quella decisione che si presenta come “massimamente piena di valore”, cioè come “mezzo idoneo al raggiungimento dello scopo supremo che un concreto complesso di norme ammette”, allora si è fatto spazio alla “propria, creativa posizione di fini da parte di chi interpreta”, cioè ad un fattore soggettivo. Altrimenti stanno le cose coi punti di vista che Triepel indica come criteri ausiliari ultimi – “le concezioni, mutevoli nel tempo e nello spazio, della società”940 o “la coscienza giuridica della comunità giuridicamente vincolata”941. Qui si tratta di ciò che è dato obiettivamente. Nel caso che questi criteri di misura falliscano e al giudice non resti altro che fare ricorso alla “propria interiorità” e decidere secondo la regola che egli porrebbe come legislatore, allora qui – come osserva giustamente Triepel – non c’è una decisione secondo un arbitrio soggettivo, in quanto “il legislatore deve porre le sue norme non arbitrariamente, ma secondo considerazione oggettivamente fondata”.

			Ciò sul secondo significato del termine “positivismo”. Oltre a ciò il termine fa la sua comparsa nella controversia metodologica anche in un terzo significato, nel quale sostenitori e avversari si dividono di nuovo in maniera diversa.

			Per dirla in breve: in questo terzo senso positivismo significa assoluta vincolatività della legge – vincolo del giudice anche alla legge immorale. Qui si tratta del problema della validità del diritto e di un capitolo della problematica relativa a diritto e morale942. Se al legislatore viene in testa di abolire la proprietà privata o di introdurre la poligamia, il giudice è autorizzato a rifiutare obbedienza a queste leggi?

			Un’opinione che lo nega c’è di nuovo solo dal periodo dell’inflazione. L’inizio fu costituito dal noto annuncio della Associazione dei magistrati presso il Tribunale supremo che all’inizio del 1924 mise in guardia il legislatore da un divieto legale di rivalutazione. Da allora la nuova dottrina antipositivistica è entrata sempre più in primo piano e trascina circoli sempre più vasti. Del suo ingresso se ne parlava già ai Congressi dei giuspubblicisti tedeschi. In dottrina il numero dei sostenitori sopravanza attualmente di molto quello degli avversari. E. von Hippel, in un saggio da poco apparso, cita nientemeno che 22 nomi. Cosa va mantenuto di questa dottrina?

			Prima di prendere posizione in materia si raccomanda una riflessione sulla natura di questa polemica metodica. Non si tratta di una questione di formazione dei concetti, cioè di un problema metodico in senso stretto, ma di nuovo di una cosiddetta questione di princìpi nel senso di Rothacker, principî che assumono una posizione particolare perché in definitiva riportano tutti a decisioni della volontà radicate in concezioni del mondo e perciò cadono fuori dal campo della logica cognitiva943. E così anche la presa di posizione verso questa questione dipende dall’atteggiamento personale di ogni singolo verso il rapporto tra diritto e morale – cioè da una scelta che può essere motivata dai differenti punti di vista delle concezioni del mondo, per esempio dal contrasto tra individualismo e collettivismo, fenomeno e idea ecc. In tal modo anche questa controversia fuoriesce dal campo della stretta dimostrabilità logica. Anche qui la decisione deve perciò essere ricercata a partire dai concetti della fruttuosità o conformità allo scopo. La domanda deve perciò suonare così: quale di queste due opinioni merita, nella considerazione di tutte le circostanze da punti di vista pratico-teleologici, la precedenza: il positivismo di vecchio stile o la nuova dottrina? A dire il vero una delle decisioni più difficili dinanzi alle quali possa esser messo un giurista! Se noi in séguito tentiamo di prendere posizione in questa controversia, ciò accade nella brevità imposta dal quadro delle nostre ricerche, cioè limitandoci ad alcuni punti di vista che ci sembrano particolarmente importanti.

			Consideriamo innanzi tutto gli argomenti che parlano a favore del primato della eticità944. I sostenitori della nuova dottrina affermano che il punto di vista della potenza, proprio della veduta tradizionale, porterebbe ad una moderna dottrina dei tiranni, degna di una monarchia assoluta, non certo di una democrazia. Non si darebbe sovranità nel senso di pienezza di competenza giuridica, per cui per il giudice ed i sudditi tutte le leggi immorali non sarebbero vincolanti. Questa idea del vincolo del legislatore a criteri di misura di valore etico si radica, nella maggior parte dei sostenitori della nuova dottrina, in una fondamentale concezione idealistica, che esige che debba esser sempre presente una direzione verso l’idea di giustizia, affinché il contenuto di una legge possa aspirare al carattere di diritto.

			Questa dottrina è assai seducente, in particolare se si pensa a leggi che riguardano disposizioni che sono estranee alla nostra cultura. Ipotizziamo per esempio che una legge stabilisca che tutti gli uomini ultrasettantenni debbano prendere il veleno o che tutti i bambini nati storpi debbano essere soppressi. Chi, qui, non è propenso ad affermare senza dubbi la non vincolatività?

			Non si può però non considerare che tutti questi casi non hanno nessun significato pratico. Che vengano promulgate leggi del genere nei nostri attuali rapporti di diritto pubblico è del tutto improbabile. Chi crede seriamente che l’odierno Reichstag emanerebbe domani leggi che in modo così radicale trasformino i fondamenti della nostra cultura e del nostro ordinamento sociale? Qui, dunque, si tratta di pericoli immaginari. E per ciò che riguarda gli altri casi nei quali si può parlare di una violazione di princìpi etici da parte del legislatore, si suole sorvolare in maniera troppo sprezzante sulle numerose garanzie che il nostro vigente diritto statuale possiede contro l’arbitrio del legislatore nei diritti fondamentali e nelle norme protettive delle minoranze parlamentari. L’accenno che per quanto riguarda questo problema la dottrina continuamente fa alla Russia sovietica è, tenuto conto delle considizioni del nostro diritto pubblico, fuori luogo; questo esempio dovrebbe esser lasciato volentieri del tutto fuori gioco, perché non pertinente.

			D’altro lato merita attenzione il concetto della certezza del diritto. Chi attribuisce al giudice il diritto di sindacare la concordanza delle leggi coi princìpi morali, mette fuori gioco la certezza del diritto. Infatti ciò che un giudice considererà come morale, sembrerà immorale all’altro. Sicché l’uno negherà la validità della legge e l’altro l’affermerà945. E la conseguenza sarà un sentimento di insicurezza giuridica nel popolo, di perdurante irrequietezza nella vita economica, e infine un generale smarrimento della giustizia. E se ne siamo stati risparmiati per quanto riguarda le leggi sulla rivalutazione, lo dobbiamo solo al fatto che la generazione di giudici oggi in servizio è passata attraverso la scuola di Laband e dei suoi seguaci ed all’Università è stata educata ad un positivismo ligio alla legge. Che la convinzione della immoralità della legislazione sulla rivalutazione abbia avuto numerosi sostenitori proprio nelle cerchie dei giudici è un fatto troppo noto perché occorra fornirne prove particolari. Chi considera la certezza giuridica e l’ordine come valori superiori alla dissoluzione e all’anarchia, deve perciò restar fermo a questo positivismo. Perciò, per quanto riguarda questa terza questione della controversia sui metodi, la soluzione può solo suonare: conservazione di ciò che è stato tramandato, mantenimento del positivismo!

			Così, ad una analisi più attenta, la controversia sui metodi nella attuale scienza giuridica si risolve in una pluralità di singoli problemi. E se quale fine del movimento si invoca quello della determinazione di un nuovo metodo delle scienze dello spirito, ora noi sappiamo che questa esigenza ha senso solo per un capitolo della intera controversia, per il problema della formazione dei concetti. Ma come che sia, ciò che i capi del movimento di riforma hanno fino al 1928 contrapposto alla metodica tradizionale del diritto statuale, erano in fondo solo frammenti e accenni che potevano essere riportati ad alcune fondamentali idee comuni solo con un faticoso lavoro. Due anni fa (nel 1928) Smend ha tuttavia presentato un’opera che solleva la pretesa di risarcire la dottrina dello Stato per i fondamenti metodici andati perduti con un nuovo metodo delle scienze dello spirito946. Raramente si è atteso un libro947 con così grande tensione e così grande speranza quanto la Verfassung und Verfassungsrecht di Smend; non si può dire se esso abbia soddisfatto tutte queste attese. La recezione in dottrina fu assai diversa: salutata da alcuni come punto di svolta della storia della dottrina dello Stato, è stata da altri privata di ogni valore, e le voci scettiche e contrarie sono rimaste di gran lunga la maggioranza.

			Smend vede l’essenza dello Stato nella sua integrazione. “Lo Stato è costruito”, egli dice, “perché e in quanto si integra durevolmente, nei singoli e a partire dai singoli”. La realtà dello Stato consiste secondo lui nel fatto che se ne faccia durevolmente esperienza, in un continuo autorinnovamento, nel fatto che coloro che allo Stato appartengono lo ricomprendono tutti insieme in maniera progressiva: “esso vive di un plebiscito che si ripete ogni giorno” (Renan). Una dottrina, che secondo la spiegazione propria di Smend, sta vicina alla teoria organica, ma si tiene libera dalla tendenza – che a questa aderisce – della oggettivizzazione e della sostanzializzazione948.

			Si può chiarire al meglio il senso di questa dottrina con un esempio che fa lo stesso Smend. Egli cerca di chiarire l’essenza della integrazione statale con l’essenza del rapporto di amicizia (op. cit., p. 17). Come la realtà di questo consiste in una unità di senso della reale vita spirituale, così anche l’essenza dello Stato consiste esclusivamente in un sistema di interazioni ideali tra i singoli.

			Già questo esempio permette di riconoscere la debolezza della dottrina di Smend. La lotta di Smend mira al radicale sradicamento di ogni pensiero meccanicistico-spazializzante dalla dottrina dello Stato; al suo posto deve subentrare un modo di pensare dinamico-strutturale. In ciò lo si potrebbe seguire se le formazioni di gruppo con cui ha a che fare il diritto statuale fossero questi fenomeni – che riposano esclusivamente su una base psichica – della nostra vita sociale. Ma le cose non stanno così, sopra tutto per quanto riguarda lo Stato, che è esemplarmente inscindibile dai suoi fondamenti spaziali. Perciò con un modo di considerazione puramente dinamico non si viene a capo di nulla, in quanto per la comprensione del fondamento spaziale dello Stato è indispensabile un modo di considerazione statico949. Significativamente Smend rifiuta la dottrina dei tre elementi dello Stato come estranea ad una fondazione della dottrina dello Stato (pp. 8 ss.). Ciò è coerente dal suo punto di vista, ma porta ad una caricatura dello Stato.

			Ciò conduce ad una obiezione assolutamente fondamentale contro Smend. Non ostante alcune osservazioni che suonano in maniera diversa (p. es. a p. 77), non c’è dubbio che egli è convinto che è possibile cogliere le peculiarità essenziali dello Stato con un unico metodo. Questo è però un errore: “L’imperialismo di un metodo unico si rivela infruttuoso in tutte le scienze dello spirito” (Heller)950. Raramente, forse mai, basta un metodo, in generale sono necessari più metodi per cogliere un oggetto in tutte le sue proprietà – con una certa esagerazione si può addirittura dire che ogni fine conoscitivo condiziona il suo particolare metodo. Non solo l’oggetto dipende dal metodo, ma viceversa anche il metodo dipende dall’oggetto, meglio: dalle proprietà dell’oggetto conoscitivo che deve essere compreso951. È dunque una dipendenza reciproca952! Tutti i metodi hanno i loro limiti: dove un metodo fallisce a causa di questi limiti, devono subentrare per l’appunto metodi nuovi. Non il monismo metodico, ma il sincretismo dei metodi porta al fine!

			Questo principio contraddice perciò a tal punto nettamente l’opinione corrente nella scienza giuridica, che ci si deve aspettare violenti attacchi se vi si osa aderire. E tuttavia esso non è così rivoluzionario quanto sembra di primo acchito. Il particolare merito di Rickert consiste proprio nell’aver egli mostrato che nel lavoro scientifico non si può mai avere successo con un unico metodo. Rickert stesso ha indicato una volta quale tendenza fondamentale delle sue ricerche logiche di mirare a che non venisse tralasciata la molteplicità dei metodi953. Egli osserva esplicitamente: “Il concetto di un ‘monismo’ dei metodi delle scienze empiriche della cultura resta un’utopia logica”. Ed è sicuramente più che una coincidenza di vedute meramente casuale se pensatori appartenenti a correnti filosofiche così differenti, come Rickert e Bauch954 da un lato, Rothacker955 e Haering956 dall’altro (per citare solo alcuni dei filosofi particolarmente vicini alle scienze dello spirito), arrivano nello stesso modo ad un rifiuto del monismo metodico. Le loro ricerche si riferiscono certo direttamente solo ad un capitolo dell’insieme delle controversie metodologiche, ai così detti problemi di costruzione dei concetti. Ma ciò che vale per questi vale anche per le questioni relative ai principî. All’interno della filosofia specializzata, in quanto si tratta di questioni di principî, il problema viene ancora a stento concepito.

			Ne segue che Smend, con l’ausilio esclusivo del suo metodo dinamico, non afferrerà mai lo Stato in tutte le sue proprietà essenziali. Bisogna senz’altro concedergli che il suo modo di considerazione è utile e indispensabile per la comprensione di parecchi fenomeni del diritto costituzionale. Così per esempio senza di esso non è possibile una spiegazione completamente soddisfacente dell’evento della trasformazione costituzionale. Effettivamente si deve addirittura ascrivere a Smend il merito di aver nuovamente procurato, dopo decenni di predominio della totalmente statica dottrina del diritto statuale di Laband, rango e validità all’interno della metodica giuspubblicistica al pensiero dinamico-strutturale957. Il che non significa che con questo solo metodo si possa esaurire l’essenza dello Stato, anzi esso ha un campo di applicazione molto limitato958.

			Ma Smend non solleva solo la pretesa di cogliere col suo metodo lo Stato nelle sue peculiarità essenziali, ma che esso deve essere di significato decisivo anche per l’interpretazione dell’articolo sui diritti fondamentali della costituzione959. Di ciò tuttavia non si può ancora parlare. Finora Smend è rimasto debitore della prova del fatto che l’idea dell’integrazione è adatta a determinare concetti nettamente delineati e a trovare stabili confini giuridici960. Per questo il suo metodo è troppo inesatto, e ciò non stupisce, dato il suo punto di partenza fenomenologico961.

			Quando nel suo libro Smend afferma (op. cit., p. 163) di aver dato già al Congresso monacense dei giuspubblicisti la prova della idoneità del suo metodo a risolvere questioni esegetiche già nello sviluppo del principio della libertà d’insegnamento, questa è un’affermazione che non può non restare controversa. Nella determinazione del campo di validità di questo diritto fondamentale egli parte, in modo nuovo per il diritto pubblico, dal bene giuridico alla cui protezione serve l’art. 142, e riconosce la preminenza ad altri beni giuridici con ciò collegati solo sotto il presupposto che abbiano un più grande valore materiale. Un tale ricorso al contenuto materiale delle norme – come ricordato sopra – è un procedimento assai familiare ai criminalisti, come in generale il principio del confronto dei beni. Ma tutto questo non ha proprio nulla a che fare col concetto di integrazione, non essendo altro che una determinazione teleologica del campo di validità e della portata delle norme del diritto positivo. Con l’idea di bene giuridico – così ha detto una volta Liszt – “l’idea di scopo” fa il suo ingresso “nel campo della dottrina giuridica”, comincia la “considerazione teleologica del diritto” e termina quella “logico-formale”962. Tanto più incomprensibile è il fatto che Smend, in differenti luoghi della sua opera fondamentale, polemizza contro il metodo teleologico963.

			In ogni caso appare che Smend, nella controversia metodica, in nessun modo assume una posizione particolare così definita quanto sembra. Anch’egli arriva alla fine a quella “logica materiale del contenuto”964 che ora ha soppiantato il formalismo della vecchia scuola anche nel diritto pubblico.

			Se in conclusione tentiamo, ancora una volta, di acquistare consapevolezza del tratto caratteristico dell’immediato presente, questo consiste nello sforzo – che si nota dovunque – di determinare una connessione più profonda tra filosofia del diritto e vita. Ed è ancora questa la ragione fondamentale per la quale il nostro tempo si allontana sempre più dal neokantismo dell’indirizzo marburghese. La sua accentuata posizione gnoseologica non basta più alle nostre necessità scientifiche, la problematica trascendentale vòlta alla elaborazione delle forme pure della conoscenza ci pare troppo unilaterale965. Oggi il punto cruciale del lavoro filosofico giuridico noi lo poniamo su questioni che non ci allontanano dalla vita ma al contrario ci conducono ad essa. Noi non vogliamo una filosofia del diritto praticata in maniera puramente logica senza riguardo alla applicazione, ma esigiamo svolte in direzione della vita, un atteggiamento teleologico, “materiale”, perché cessi finalmente la spesso conclamata insufficienza ed infruttuosità della filosofia del diritto e si faccia posto ad una teoria della scienza del diritto che guardi alla applicazione e sia utile alla vita966.

			(traduzione dal tedesco di Agostino Carrino)
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					Kelsen rinvia proprio a questi nessi a p. XVIII della prefazione alla seconda edizione dei Hauptprobleme. Cfr. anche p. XII della prima edizione, dove si legge che i contrasti tra teorie giuridiche sono in ultima analisi “contrasti tra concezioni del mondo”. Vedi anche p. V.

				
				
					Cfr. in materia particolarmente le tesi di W. Sauer, op. cit., pp. 178 ss. Idee simili assai degne di attenzione in Haering, Die Struktur der Weltgeschichte, 1921, § 16, pp. 153 ss.

				
				
					Kelsen, Über Staatsunrecht, Grünhuts Zeitschrift, Bd. 40, pp. 1 ss., spc. pp. 40 ss. 

				
				
					Cfr. la prefazione alla seconda edizione del suo Staatsrecht (ristampa della 5. ed. 1911, Bd. 1, p. IX). Sulla formazione dei concetti della scuola tedesca positivistica di diritto pubblico cfr. le acute osservazione di Heller in “Arch. f. öff. Recht”, N.F., Bd. 16, p. 343 ss., che correttamente individua l’errore fondamentale di Laband nella trasposizione del procedimento di formazione dei concetti della logica e della matematica alla scienza giuridica.

				
				
					Giustamente Heller (Arch. f. öff. Recht, N.F., Bd. 16, pp. 328 s.): “La legge e la costruzione dei concetti che vi corrisponde, dominano incontrastate soltanto laddove non è necessario tener conto di alcuna molteplicità ed individualità (...) La realtà spirituale, che è sempre storica, richiede invece una costruzione dei concetti che non dissolva l’individuale nell’universale, come succede nel caso del concetto di genere, bensì lo conservi” [trad. it. cit., pp. 366-367].

				
				
					Cfr. su quanto segue Binder, Philosophie des Rechts, 1925, pp. 888 ss., 913 ss.; Schwinge, op. cit., pp. 19 ss.; Sauer, Grundlagen der Wissenschaft, 1926, pp. 159 ss., 313 ss.

				
				
					Sui tipi fondamentali della formazione giuridica dei concetti – il procedimento sistematizzante (generalizzante), dogmatico-individualizzante e quello che riempie le lacune in maniera individualizzante (o legislativamente) – cfr. Schwinge, op. cit., pp. 4 ss., 18 ss. e 63. Di contro si presenta come quarto tipo il metodo critico, secondo il quale, fondamentalmente, si procede nella filosofia del diritto (Su questo tipo di formazione dei concetti cfr. Rothacker, op. cit., pp. 23 ss.). Qui c’è ancora bisogno di molta chiarezza nei dettagli. Questa classificazione deve essere tenuta nettamente distinta dalla separazione, molto trattata nel diritto amministrativo e nel diritto penale, in concetti determinati e indeterminati, descrittivi e normativi, di essere e di valore. (Su ciò cfr. di recente Drost, Ermessen des Strafrichters, 1930, pp. 13 ss., e Grünhut, in Festschrift für Frank, 1930, Bd. 1, pp. 21 ss.). La classificazione ha a che fare con la questione: come trovo il concetto giusto, come determino nel modo più preciso possibile àmbito e contenuto dei concetti offerti dalla legge; la separazione: qual è la posizione del giudice nella applicazione dei concetti giuridici logicamente perfetti approntati dalla dogmatica giuridica? Può essere per es. che il giudice confina un elemento della fattispecie ad accertamenti di fatto o ad una valutazione che risiede nel campo della realtà, è però anche possibile che ci si aspetti da lui un giudizio di valore. Nella classificazione appena citata si tratta della questione della psicologia della decisione giudiziaria, non di problemi di costruzione di concetti nel senso proprio. Questa distinzione viene spesso tralasciata. I concetti indeterminati (normativi) prendono all’interno della formazione dei concetti una posizione particolare nella misura in cui il legislatore per quanto li riguarda limita la dogmatica giuridica alla creazione dell’impalcatura concettuale, di alcune linee giuridiche generali e lascia la determinazione più esatta del concetto alla sentenza nella applicazione del diritto.

				
				
					Cfr. su ciò l’osservazione di Triepel, Staatsrecht und Politik, p. 30.

				
				
					Der Staat und die Herrschaftsrechte im öffentlichen Recht, Österr. Zeit. f. öff. Recht, Jg. 3, 1917, pp. 303 ss., spc. pp. 333 ss.

				
				
					Arch. f. öff. Recht, Bd. 40, pp. 364 ss. Su correnti affini nel diritto penale cfr. Schwinge, Teleologische Begriffsbildung im Strafrecht, 1930.

				
				
					Festgabe für Kahl, 1923, Bd. 2, pp. 49 ss.

				
				
					Cfr. anche l’intervento di Triepel al Congresso dei giuristi pubblici di Monaco (Veröffentlichungen, Heft 4, pp. 89 ss.).

				
				
					Cfr. in particolare pp. 34 ss. – Importante la frase seguente (p. 63): “L’attività dell’interpretazione (...) non è libera, ma vincolata per lo meno nella direzione a quegli scopi che una norma tende a realizzare regolarmente”.

				
				
					Veröffentlichungen, Heft 4, p. 96. Idee affini risuonano già nel suo saggio su Die politische Gewalt im Verfassungsstaat und das Problem der Staatsform, 1923, pp. 14 ss.

				
				
					Heller, in Arch. f. öff. Recht, N.F., Bd. 16, pp. 321 ss. 

				
				
					Rothacker, op. cit., p. 75.

				
				
					Cfr. Anschütz, 10. edizione, Commento all’art. 142.

				
				
					In questo contesto occorre prendere posizione anche nei confronti di Holstein e Carl Schmitt. – Holstein vede le cose in modo un po’ diverso che nel testo. Per lui il nuovo metodo che noi impieghiamo nella interpretazione dei diritti fondamentali è un metodo storico-spirituale nel senso di Harnack, Dilthey, Seeberg e altri (Veröffentlichungen, Heft 3, p. 55): bisogna rendere fruttuosi, per la comprensione del diritto positivo, i “nessi di storia delle idee”! – Difficilmente, con questa sottolineatura del momento storico, si potrebbe arrivare a capo di qualcosa. Che esso fallisca nella maggior parte dei casi singoli può essere dimostrato in innumerevoli esempi – e proprio per quanto riguarda i diritti fondamentali, ad es. l’art. 129 della costituzione del Reich, sul quale Triepel ha acutamente osservato (Arch. f. öff. Recht, Bd. 40, 1921, p. 364) che è del tutto inutile computare la immane massa di scritti i cui autori, prima e dopo Savigny, si sono cimentati sul concetto dei diritti quesiti. Qui come in molti casi! Il metodo di storia delle idee di Holstein, perciò, non è ancora la via su cui si fanno progressi. – Carl Schmitt è la sfinge dei moderni dottrinari del diritto statuale, poiché si sottrae dal primo momento ad ogni classificazione esatta. In apparenza, egli evita coscientemente indagini metodologiche. Recentemente il suo metodo è stato definito “realistico-metafisico” (così il filosofo Hugo Fischer nell’Arch. RWPh., 1930, Heft 2, e Sauer nella sua recensione alla Verfassungslehre schmittiana in ZStW, Bd. 51, Heft 1), certo non a torto. Il realismo acritico, prekantiano, col quale Schmitt si avvicina ai problemi del diritto costituzionale, in particolare la mancanza di ogni fondazione metodologica, mette purtroppo il lettore dinanzi a dubbi e perplessità. Fin troppo spesso le sue dottrine suscitano l’impressione dell’arbitrario, come ad esempio il suo concetto di legge, la sua teoria dei limiti della modifica costituzionale ecc. Il metodo da lui prediletto, che consiste nel trarre dal “concetto” di legge, dal “concetto” di modifica costituzionale, determinate conseguenze giuridico-costituzionali, rasenta non di rado i confini della giurisprudenza dei concetti di vecchio stile, che nelle parole di Triepel (Die Kompetenzen des Bundesstaates und die geschriebene Verfassung, Fest. für Laband, Bd. 2, pp. 326 ss.; cfr. anche la sua Reichsaufsicht, pp. 166 ss.) “nel diritto pubblico è ancora meno adoperata che altrove”. Ciò che Triepel, nei passi citati, scrive contro la giurisprudenza dei concetti nel diritto pubblico vale anche contro Schmitt.

				
				
					Veröffentlichungen, p. 51.

				
				
					Qualcosa di simile intende anche Erich Kaufmann, in Veröffentlichungen der Vereinigung deutscher Staatsrechtslehrer, Heft 3, p. 20, quando dice: “Il più e il meglio, per più aspetti ciò che è veramente decisivo, noi non lo prendiamo dalle norme giuridiche scritte, ma lo rintracciamo direttamente dai principî di giustizia decisivi per l’àmbito giuridico, dall’essenza degli istituti, dalle rappresentazioni della legittimità del tempo e della comunità nei quali viviamo”. Similmente Heller, ibidem, pp. 57 ss. Cfr. anche Erich Kaufmann a Monaco (Veröffentlichungen, Heft 4, pp. 77 ss., spc. p.81).

				
				
					Binding, Normen, Bd. 2, 1/2 edizioni, p. 154, nota 32.

				
				
					Su questa dottrina cfr. in particolare Sauer, Grundlagen des Strafrechts, 1921, pp. 231 ss., spc. p. 286, nota 1. Un eccellente panorama che entra nei particolari lo offre lo scritto di Ernst Heinitz, Das Problem der materiellen Rechtswidrigkeit, Breslau 1926 (spc. pp. 57 ss.).

				
				
					La coppia concettuale assai intuitiva esterno-interno è stata formata da Gerland, Kr.VJS, Bd. 46, pp. 446 ss.

				
				
					Su questa come su una successiva decisione del Tribunale del Reich e la sua fondamentale importanza cfr. il saggio, ricco di idee, di Eberhard Schmidt, Das Reichsgericht und der übergesetzliche Notstand, ZStW, Bd. 49, pp. 350 ss.

				
				
					Cfr. su ciò di recente Mainze, Gleichheit vor dem Gesetz, 1929, pp. 35 ss.

				
				
					Cfr. Heinitz, op. cit., pp. 65 ss.

				
				
					Criteri di misura del genere sono raccolti in Heinitz, loc. cit., e Rittler, 
Gesetzes und nicht-gesetzes Strafrecht, ZstW., Bd. 49, pp. 462 ss

				
				
					Untersuchungen zum Problem des fehlerhaften Staatsaktes, pp. 62 e 63.

				
				
					Così nell’interpretazione dell’art. 109, Goldbilanz-Verordnung und Vorzugsakten, 1924, p. 30.

				
				
					Staatsrecht und Politik, p. 39. – Leibholz si è servito in maniera interessante di questo punto di vista per l’interpretazione dell’art. 109 della costituzione (Die Gleichheit vor dem Gesetz, 1925, pp. 33 ss., spc. p. 87). Egli definisce l’uguaglianza davanti alla legge come l’applicazione non arbitraria e l’adempimento, secondo la coscienza giuridica del momento (!), del diritto attraverso il legislatore”. Aldag (Die Gleichheit vor dem Gesetz, 1925) rinvia alle “concezioni giuridiche universali” (loc. cit., p. 42) e alle “concezioni popolari non scritte” (p. 31).

				
				
					Un eccellente panorama si questa questione è offerto dallo scritto di Larenz, Das Problem der Rechtsgeltung, 1929.

				
				
					Donde anche qui la durezza con la quale vengono condotte simili battaglie e la loro apparente inconciliabilità. Assai indicativa è una dichiarazione di Anschütz al Congresso di Münster: “[Alla tesi di Kaufmann] io contrappongo un’altra fede. Discutere è impossibile” (op. cit., p. 47).

				
				
					Cfr. su quanto segue in particolare E. von Hippel, op. cit.

				
				
					Fin dove può portare, nella prassi, la combattuta dottrina antipositivistica nella prassi lo mostra chiaramente la condizione della tutela penale tedesca alla fine del 18. secolo. Cfr. le argomentazioni, estremamente interessanti, di Richard Loening, Über geschichtliche und ungeschichtliche Behandlung des Deutschen Strafrechts, 1883, ZStW. 3, pp. 219 ss. Particolarmente impressionanti le descrizioni alle pp. 272 ss., 290 ss., 305 ss., 312 ss.

				
				
					Cfr. l’osservazione a p. 73.

				
				
					Cfr. le recensioni citate in Thoma, Handbuch des deutschen Strafrechts, Bd. I, p. 3, nota 10, e Thoma in Nipperdey, Bd. I, pp. 9 ss.; Koellreutter, Integrationslehre und Reichsreform, Recht und Staat, II, p. 65 (1929); Hashagen, Schmollers Jb, Bd. 53, p. 134 ed ora anche Kelsen, Der Staat als Integration, 1930

				
				
					Cfr. le osservazioni alle pp. 8, 32 e 95.

				
				
					Così già Laun, Arch. f. öff. Recht, Bd. 30, p. 406: “Statica e dinamica si toccano l’un l’altra e le loro nozioni si condizionano reciprocamente. Solo chi domina entrambe può comprendere il diritto nella sua totalità”; Id., Grünhuts Zeit., Bd. 39, p. 330. Similmente Koellreutter, in Österr. Z.f. öff. Recht, Jg. 3, 1917, p. 333; Hashagen, in Schmollers Jb., Bd. 53, p. 138; Bilfinger, Zeit. für Politik, Bd. 18, p. 290.

				
				
					Arch. f. öff. Recht, N.F., Bd. 16, p. 334. Anche Triepel, Staatsrecht und Politik, pp. 17 ss.

				
				
					Cfr. Binder, Philosophie des Rechts, p. XLIV. In modo particolarmente chiaro si presentano queste idee in Hensel, Arch. f. Sozialw., Bd. 61, pp. 168 ss.; Koellreutter, Süddeutsche Montashefte, 1929, p. 310 (“La dottrina dello Stato non si potrà accontentare di un metodo”) e Giacometti, Schweiz. JZ, Heft 7, p. 96 (un modo di considerazione completo e fruttuoso dello Stato è possibile solo sulla base di un “sincretismo critico dei metodi”). Per una “differenziazione” all’interno del metodo giuridico anche Holstein, RVer., e Staatsrechtswissenschaft, 1929, pp. 15 ss.

				
				
					Questi concetti del principio di correlazione tra scopo, oggetto e metodo della conoscenza, li trovo espressi nel modo più chiaro nella letteratura filosofica in Haering, op. cit., pp. 153 ss.

				
				
					Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung, 5. ed., 1929, p. 619.

				
				
					Wahrheit, Wert und Wirklichkeit, 1923, pp. 377 ss., 411.

				
				
					Op. cit., pp. 21 ss.

				
				
					Op. cit., pp. 215 ss., 240 ss. (per un metodo combinato).

				
				
					A ciò ha fatto riferimento convenientemente già Koellreutter, op. cit., pp. 307 e 308.

				
				
					In questo riguardo è estremamente istruttivo ciò che sulle “concezioni unilaterali della storia” ha argomentato Haering, op. cit., pp. 220 ss.

				
				
					Cfr. “Conseguenze giuridico-positive”, op. cit., pp. 128 ss.

				
				
					A Smend questo è stato spesso rinfacciato, così per es. da: Thoma, in Nipperdey I, p. II; Stier-Somlo, HWBRW, sv. Verfassung, Verfassungsrecht, pp. 389 ss.; Rothenbücher, in RVerwBl., Bd. 49, p. 554, Koellreutter, Integrationslehre und 
Reichsreform, pp. 10 ss.

				
				
					Una precisa caratteristica di questo metodo in Sauer, in ZStW., Bd. 50, pp. 187 ss.

				
				
					Liszt, Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge, Bd. I, 1905, p. 223.

				
				
					Verfassung und Verfassungsrecht, pp. 8 e 10. Con ciò sta d’altra parte in contraddizione ciò che Smend dice a p. 5, che il formalismo giuridico avrebbe bisogno “di una rielaborazione metodica dei contenuti materiali – per non dire di quelli sociologici e teleologici – che sono il presupposto e l’oggetto delle sue norme”. Cfr. anche le osservazioni critiche di Sauer, in ZStW, Bd. 50, p. 60.

				
				
					Conclusione di Smend al Congresso monacense dei giuspubblicisti tedeschi (Veröffentlichungen, Heft 4, p. 96).

				
				
					Cfr. in merito le puntuali argomentazioni di Hohenhauer, in Bl. f. Deutsche Philosophie, Bd. 2, pp. 305, 308, 320 e 324.

				
				
					Questi sono i principii guida che Sauer (Arch. f. RWPh., Bd. 21, pp. 183 ss.), ha indicato come fini della filosofia del diritto. Le sue elaborazioni sono degne di illimitata approvazione.

				
			

		


		
			Il principe e la repubblica

			Collana diretta da Giuseppe Acocella, Agostino Carrino e Giuliana Stella

			
					Agostino Carrino, La costituzione come decisione. Contro i giusmoralisti

					Carmine De Angelis, Daniele Porena, Antonino Scalone, Giuliana Stella, Legalità e legittimità nell’interpretazione costituzionale, a cura di Agostino Carrino

					Omar Chessa, Dentro il Leviatano. Stato, sovranità e rappresentanza

					Giuliana Stella, Crisi della legge e potere del giudice

					Carmine De Angelis e Antonino Scalone (a cura di), Πολιτεία. Liber amicorum Agostino Carrino

			

		


		
		Contents

			
					Introduzione

					Parte prima La fondazione del secondo reich e i “Guardiani della legge”

					Capitolo primo La costituzione di Weimar tra realtà e retorica

					Capitolo secondo Individuo e comunità nella scienza giuridica e politica del Secondo Reich
					
							§ 1. Karl von Gerber e Max von Seydel: la nascita della scienza del diritto pubblico nel II Reich.
							
									§ 2. Da Paul Laband a Max Weber

							

						

					

				

					Capitolo terzo Alle origini di Weimar. Individualismo e comunitarismo nella filosofia della belle epoque

					Parte seconda La filosofia nella “Lotta per Weimar” Dal neokantismo alla “rivoluzione conservatrice”

					Capitolo quarto Il neokantismo: problemi e contraddizioni

					Capitolo quinto Dalla critica al neokantismo alla reazione neohegeliana: Erich Kaufmann e Julius Binder

					Capitolo sesto La critica marxista a Weimar

					Capitolo settimo La rivoluzione conservatrice

					Parte terza La Costituzione di Weimar tra norma e decisione: Hans Kelsen e Carl Schmitt

					Capitolo ottavo Lo sguardo viennese: la dottrina pura del diritto come ideologia giuridica della Costituzione di Weimar

					Capitolo nono Una sfinge a Weimar: la dottrina della costituzione di Carl Schmitt 

					Parte quarta La costituzione di Weimar come costituzione “postuma”

					Capitolo decimo Genesi e critica: Hugo Preuss dalla costituzione bismarckiana alla Weimarer Reichsverfassung

					Capitolo undicesimo Sui diritti fondamentali

					Capitolo dodicesimo La lezione di Weimar, ovvero: uno spettro s’aggira per l’Europa

					Capitolo tredicesimo Modernità e “progresso”

					Conclusioni

					Appendici

					Hugo Preuß   Il parlamentarismo come non è

					Hugo Preuß   Democrazia e idea di Stato

					Hugo Preuß   Il significato della repubblica democratica per l’idea sociale

					Erich Kaufmann   L’uguaglianza dinanzi alla leggeai sensi dell’art. 190 della costituzione del Reich

			

		
		
		Landmarks

			
					Cover

			

		
OEBPS/Images/cover.jpg
AGOSTINO CARRINO

WEIMAR.
CRITICA DI UNA COSTITUZIONE






OEBPS/Images/logoLdb.jpg
AB






OEBPS/Images/3.png
Questo volume costituisce il risultato della ricerca
su “Centenario della Costituzione di Weimar (1919-
2019). Legalita e legittimita nella cultura giuridico-
politica tedesca dall’eta di Bismark al Terzo Reich”,
promossa e finanziata dall'Istituto di Studi Politici
S. Pio V di Roma.





OEBPS/Fonts/TimesNewRomanPS-ItalicMT.ttf


OEBPS/Images/2.png
© MIMESIS





OEBPS/Fonts/TimesNewRomanPSMT.ttf



OEBPS/Images/1.png
® MIMESIS / IL PRINCIPE E LA REPUBBLICA





