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Introduzione

Il presente lavoro di ricerca affronta il pensiero giusfilosofico di Carl Schmitt,
Hans Kelsen e Rudolf Smend durante il periodo weimariano, nella prospettiva
prioritaria di rendere visibile I’attualita dell’esperienza costituzionale della Repubblica
di Weimar, qualificata come laboratorio delle idee e dei fatti che rendono comprensibile
la realta delle costituzioni europee continentali post-belliche e la crisi delle odierne
democrazie costituzionali, mostrando i pericoli, allora latenti, che oggi si palesano per
lo Stato costituzionale democratico.

La situazione costituzionale cui si fa riferimento & quella che si é venuta a creare
nel 1919 con la Costituzione di Weimar, uno dei capisaldi del costituzionalismo
moderno, che ha dato i natali alla prima Repubblica democratica tedesca, grande
laboratorio della modernita classica, momento di rottura culturale, di liberazione da
vuote concezioni, di grande trionfo del pensiero giuridico tedesco aperto al mondo, ma a
cui e inevitabilmente legato il ricordo di violenti tentativi di sconvolgimento
istituzionale, di inflazione galoppante, di disoccupazione di massa, di radicalismo
politico, di crisi e di naufragio di una democrazia sin dall’inizio inficiata, agli occhi di
molti tedeschi, sulla quale pesava 1’onta nazionale di essere nata dalla sconfitta militare
della Germania nella prima guerra mondiale.

«La Repubblica di Weimar non fu un esperimento fallito, bensi un cantiere, dove
si sperimentarono i problemi di integrazione costituzionale con cui I’Europa di oggi ¢
alle prese». L’adozione di questo paradigma consente, dunque, di mostrare come
nell’esperienza della prima repubblica tedesca vengano alla luce questioni costanti della
cultura costituzionale dell’Europa continentale: 1a razionalizzazione politico-
parlamentare, il rapporto tra centro e periferia, la continuita con il sistema precedente,
“la transizione costituzionale”, la ricerca di un equilibrio tra le esigenze della
rappresentanza e quelle della governabilita, tra pluralismo dei partiti e razionalizzazione
della decisione a livello politico, “la democrazia protetta”, il rapporto tra diritti e
sovranita, quello tra cultura e istituzioni, quello tra [D’istanza democratica
dell’omogeneita della rappresentanza ¢ la collocazione costituzionale degli interessi
territoriali o economico-sociali, il ruolo dei valori costituzionali, dei diritti fondamentali
e del custode della costituzione. Per questo, Weimar e puntualmente tirata in ballo. Tali
questioni, insomma, sono le stesse che vengono tuttora discusse tra organi istituzionali,
accademici, politici, intellettuali e opinione pubblica. Basti pensare al rapporto tra
innovazione costituzionale, rifondazione del patto costituente e salvaguardia dei principi
fondamentali dell’ordinamento e a tutti i temi che intorno vi ruotano. Inoltre, non pud

! C. Sbaild, Weimar, un laboratorio per il costituzionalismo europeo. Scienza giuridica e crisi dei valori
occidentali, Troina, 2007 e Id., Costituzionalismo interattivo nell’«Eta dell’incertezzay. Spunti di
riflessione metodologica sull attualita del «Laboratorio di Weimar», in C. Amirante - S. Gambino (a cura



sfuggire come la crisi della democrazia negli ultimi anni di Weimar produca «una delle
piu straordinarie esplosioni di riflessione teorica sui problemi della politica, dello Stato
e della costituzione».? «La Repubblica di Weimar rappresenta, dunque, per la sua
interna dinamicita e per il suo esito terribile, uno dei momenti piu interessanti e
drammatici della storia dell’Europa moderna. Ciod vale non solo per cio che concerne la
storia degli “uomini” ma anche per cid che investe la storia delle “idee”». Pertanto,
«“Weimar” risulta essere un laboratorio vibrante di proposte filosofiche e politichex.®

I1 dibattito giusfilosofico weimariano assume un’importanza di portata universale,
in quanto seppur si anima in una situazione costituzionale specifica, produce riflessioni
valide per ogni specie di sistema democratico-costituzionale che volti le spalle a vecchi
regimi politici o che richieda, per mancanza di equilibrio fra poteri, aggiustamenti in
corso d’opera e solleva antichi problemi ancora irrisolti nell’eta moderna.

Nel solco degli anni Venti del Novecento, si sviluppa a Weimar una critica
profonda allo Stato liberale, evolutasi in critica comunitaristica al giuspositivismo ad
opera di numerosi esponenti della dottrina giuridica tedesca. Lo spazio del dibattito
giusfilosofico degli anni di Weimar & delimitato dalle tesi di filosofi del diritto che
hanno affrontato questioni cruciali pervenendo a soluzioni diverse, dalle quali tuttavia e
possibile trarre insegnamenti validi anche oggi. Tra i giuristi che dal fenomeno
weimariano hanno tratto ispirazione per la formulazione delle rispettive teorie, con
approcci e metodi diversificati, spiccano soprattutto i nomi di Schmitt e Kelsen, in
quanto negli anni di Weimar questi si sono confrontati e scontrati a suon di opere e
convegni diventando i protagonisti di una polemica rientrante nel piu vasto dibattito
giuridico-costituzionale del XX secolo. Tale querelle si articola in una serie di dualismi
che producono due concezioni antitetiche del diritto e della politica, rintracciabili nelle
loro principali opere del periodo weimariano. La polarizzazione tra i due dipende

di), Weimar e la crisi europea. Economia, Costituzione, Politica, Cosenza, 2013, p. 157. In particolare,
«il problema del custode della costituzione & vecchio quanto la storia del costituzionalismo — lo si puo
anzi considerare un elemento significativo di continuita tra costituzionalismo antico e moderno. La
nozione & in qualche modo correlativa a quella di potere costituente che, anche se non ancora teorizzata, &
gia adombrata nell’antichita dai richiami alle incarnazioni mitiche o storiche della figura del grande
legislatore. Ovunque si afferma ’idea che la costituzione puo essere opera dell’uomo (e in quanto tale
oggetto anche dei suoi disfacimenti) emerge anche 1’esigenza di un custode della costituzione. Inoltre,
I’idea ¢ una risposta alla politicizzazione totalizzante della polis, ad una situazione in cui la legalita
finisce per essere a disposizione della maggioranza. In particolare, la politicizzazione della giustizia &
avvertita, gia in questo contesto storico, come la minaccia pit temibile» (P.P. Portinaro, Dal custode della
costituzione alla costituzione dei custodi, in G. Gozzi (a cura di), Democrazia, diritti, costituzione: i
fondamenti costituzionali delle democrazie contemporanee, Bologna, 1997, p. 406).

2 G. Zagrebelsky, Introduzione a R. Smend, Costituzione e diritto costituzionale, Milano, 1988, p. 1. Per
un approfondimento delle teorie e della prassi weimariane su democrazia, Stato e costituzione, si veda M.
Groh, Demokratische Staatsrechtslehrer in der Weimarer Republik, Tubingen, 2010.

® M. La Torre, La crisi del Novecento. Giuristi e filosofi nel crepuscolo di Weimar, Bari, 2006, pp. 6-7.
Weimar & «luogo privilegiato per affrontare il tema dei modelli politici della modernita e della reazione a
questa. Il terreno ove identificare piu chiaramente questi modelli, le loro tracce, il loro impatto, le
sedimentazioni che producono e da cui sono prodotte, € offerto dai filosofi del diritto e dai loro dibattiti:
le filosofie del diritto servono qui come paradigmi esasperati e un pd paradossali delle teorie politiche
dello Stato» (ivi, p. 12).



proprio dalla ciclicita di quei problemi sui quali i due giuristi si sono affannati per anni
e che sempre ritornano attuali nella vita costituzionale di ogni democrazia. Anche
I’allargamento del medesimo dibattito ad altri illustri giuristi acquista interesse per il
presente grazie al confronto tra i due classici del periodo weimariano, in quanto li sono
radicati i temi che rendono Weimar il terreno piu fertile di idee e forse di soluzioni per il
costituzionalismo del secolo scorso quanto per quello presente.’

Di certo, con riferimento al dibattito giusfilosofico, giuscostituzionalistico e
giuspolitico, oltre a Schmitt e Kelsen, oltre al decisionismo e al normativismo, Weimar
e anche Smend. E lo & perché egli stesso ha tentato di andare oltre Schmitt, oltre
Kelsen, oltre la contrapposizione tra loro due, scorgendo nella propria dottrina
dell’integrazione — una teoria dello Stato e della costituzione — una valida alternativa
alle loro teorie, ritagliandosi uno spazio nel dibattito giuspubblicistico weimariano.
Smend ¢ riuscito a crearsi uno spazio proprio, portandovi un’originalita a suo dire
mancante agli altri membri di quella che a distanza di decenni, nel 1973, denominera la
“comunita di lotta” (Kampfgemeinschaft)® contro il formalismo positivistico all’epoca in
voga — una formazione teorica o metodologica, fondata all’indomani della
proclamazione della nuova repubblica nella cerchia dei giuspubblicisti weimariani, che
si oppone all’idea di Stato allora dominante, anche a prescindere dalle prevalenti
posizioni politiche del tempo. Difatti, ’opera smendiana ¢ caratterizzata dal confronto
con le principali teorie dell’epoca, tanto quanto da una distanza di sicurezza da quelle,
come a voler mostrare in alcuni punti I'unicita della propria dottrina dello Stato e della
costituzione, che Smend propone quale alternativa al decisionismo di Schmitt e al
normativismo di Kelsen, tentando di trascendere non solo le loro teorie, ma anche la
ricorrente contrapposizione tra i due. In altri termini, Smend non sfigura al confronto
con Schmitt e Kelsen, protagonisti indiscussi della Weimarer Staatsrechtslehre. Invero,
la lettura dell’opera smendiana risulta necessaria ai fini di una panoramica delle risposte
ai problemi della neonata democrazia tedesca — molti dei quali persistono nei sistemi
democratici contemporanei. La sua analisi &€ funzionale ad una piu completa
comprensione della fertilita teorica degli altri interpreti del periodo weimariano,
oltreché ad una valutazione piu attenta dell’attuale dibattito interdisciplinare circa Stato,
costituzione e democrazia.®

Le teorie giuridico-politiche sviluppate tra le due guerre possono essere comprese
solo in riferimento al particolare contesto intellettuale e politico della Germania di
Weimar. Tuttavia, molte idee espresse nella Repubblica weimariana trascendono il loro
immediato contesto. Sebbene le discussioni di Weimar non possano fornire risposte

% C. Shailo, Weimar, un laboratorio per il costituzionalismo europeo, cit., p. 268.

® Si veda in proposito R. Smend, Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer und der
Richtungstreit, in Festschrift fur Ulrich Scheuner zum 70. Geburtstag, a cura di H. Hemke et alia, Berlin,
1973, p. 579. Di quella lotta, Smend é uno dei combattenti che figura in prima linea, oltre a Schmitt,
Leibholz, Kaufmann ed Heller.

® G. Bisogni, Weimar e ['unita giuridica e politica dello Stato. Saggio su Rudolf Smend, Hermann Heller,
Carl Schmitt, Napoli, 2005, pp. 47-49 e M. La Torre, La crisi del Novecento, cit., p. 137.
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precise ai problemi attuali, sarebbe un errore non cogliere la loro rilevanza per la teoria
giuridica e politica contemporanea. Circostanza, questa, pienamente affermata in
Europa, come attestano le numerose pubblicazioni in italiano, in inglese e in tedesco sul
pensiero politico di Weimar negli ultimi anni.”

Dunque, il dibattito tra questi grandi del pensiero giusfilosofico e
giuspubblicistico weimariano, Schmitt, Kelsen e Smend, «ci ha consegnato categorie
analitiche tendenzialmente universali e tuttora valide per la comprensione della crisi dei
sistemi politici e costituzionali».® Gran parte dei temi discussi nelle teorie dei tre Autori
sono i medesimi dell’attuale dibattito a livello giusfilosofico e giuspubblicistico, ragion
per cui I’analisi della crisi costituzionale weimariana puo facilitare la comprensione di
quella contemporanea, mostrando i pericoli che corrono gli attuali sistemi democratici
costituzionali.®

La letteratura sul laboratorio weimariano e copiosa, variegata e parla diverse
lingue. Di certo, un’analisi profonda, attenta e meticolosa su Weimar si riscontra nella
letteratura filosofica, giuridica e politica italiana. Non a caso, Weimar risulta studiata in
Italia pit che in Germania.'® La ragione di cio per certi aspetti & politica. Weimar & un
mezzo della retorica antifascista, evocata per indicare una democrazia italiana
minacciata da istanze reazionarie pronte a sfaldarla. Si parla, al riguardo, di “Repubblica
assediata”. Per altri aspetti, la spiegazione diventa costituzionalistica. Il dibattito su
Weimar negli anni Settanta serve a stasare il confronto sulle riforme costituzionali.
Allora, il paragone e servito e lo spettro di Weimar rievocato. La lentezza nelle risposte
alla modernizzazione € giudicata come causa di delegittimazione della Carta
fondamentale italiana.** Quindi Weimar & vista in senso negativo 0 come «un eroico e
disperato tentativo di un gruppo di politici e intellettuali che riuscirono a mantenere in
piedi un sistema democratico in Germania per quattordici anni, attaccati da destra come

" p.C. Caldwell-W.E. Scheuerman, Introduction to lid. (eds.), From liberal democracy to fascism: legal
and political in thought in the Weimar Republic, Boston, 2000, pp. 8-9 e 15. «Ogni riflessione storica
degna di questo nome ¢ inevitabilmente ricerca nel passato di risposte a domande del presente» (A.
Bolaffi, Elogio di una repubblica «senza qualita», Introduzione a G.E. Rusconi - H.A. Winkler, L eredita
di Weimar, Roma, 1999, p. 10). Osservare il fenomeno weimariano, individuare le cause della crisi e
coglierne il valore onde trarne insegnamento & il compito di chi vuole rispondere ad una serie di questioni
che attorniano ’alba e il crepuscolo di una repubblica democratica che ha scatenato un dibattito globale
ancora oggi vivo.

& 3. Gambino, Il costituzionalismo di Weimar (fra superamento della tradizione liberale, affermazione
della democrazia sociale) e la crisi attuale, cit., p. 21. Gli autori presi in esame sono i protagonisti di uno
straordinario laboratorio politico-giuridico del Novecento, il cui durevole interesse «si situa nella
centralita di quell’esperienza per spiegare il complesso rapporto societa civile - istituzioni nelle odierne
societa di massa» (F. Lanchester, Momenti e figure nel diritto costituzionale in Italia e in Germania,
Milano, 1994, p. 269).

° 3. Gambino, Il costituzionalismo di Weimar (fra superamento della tradizione liberale, affermazione
della democrazia sociale) e la crisi attuale, cit., p. 15.

10 «Conferenza su “Costituzione e identita culturale”, tenuta all’Istituto di Studi sui sistemi regionali
federali e sulle autonomie Massimo Severo Giannini, Roma, 7-9-10 giugno 2005. Cfr. P. Haberle,
Costituzione e identita culturale, Milano, 2006» (C. Shailo, Weimar, un laboratorio per il
costituzionalismo europeo, cit., p. 21 in nota).

11 C. Shailo, Weimar, un laboratorio per il costituzionalismo europeo, cit., p. 9.
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da sinistra, dall’interno come dall’esterno». I costituenti weimariani sono ritenuti dei
“professori” inidonei a fondare le istituzioni repubblicane sul consenso popolare.
Tuttavia, Weimar puo anche essere descritta come “laboratorio del costituzionalismo
europeo” e non come “debole parentesi democratica tra autoritarismo prussiano e
totalitarismo hitleriano”.*?

La letteratura costituzionalistica spesso muove da una prospettiva comparatistica,
occupandosi di elementi giuridici facenti capo sia alla situazione costituzionale di
Weimar sia al relativo dibattito in Italia, in Germania e negli Stati Uniti d’America, che
include il rapporto tra la Weimarer Reichsverfassung del 1919 e le costituzioni europee
post-belliche, tra cui in particolare il Grundgesetz del 1949 e la Costituzione italiana del
1948. La letteratura di carattere prettamente giusfilosofica, invece, si concentra
prevalentemente sui pensatori che ruotano attorno al periodo weimariano. In ogni caso,
sia 1 costituzionalisti sia i filosofi del diritto per anni si sono occupati della nota
polemica tra Schmitt e Kelsen, offrendone diverse interpretazioni, salvo poi scoprire lo
stretto legame con le teorie dello Stato e della Costituzione di un folto gruppo di giuristi
weimariani, in cui risaltano i nomi di Smend, Heller,”® Leibholz, Kirchheimer e
Neumann.**

La mole della letteratura tedesca sui dibattiti costituzionali e giusfilosofici nella
Germania del Novecento € schiacciante. | classici del pensiero giusfilosofico sono
studiati in particolare da giuristi e filosofi, ma anche da storici, politologi e sociologi.
Annualmente sono rielaborati manuali di diritto pubblico che sintetizzano temi e teorie

12 vi, p. 10. Sul finire degli anni “70 del ‘900, a causa della grave crisi economica occorsa all’Occidente e
all’Italia in particolare, con conseguenti effetti politici di rilievo, la giuspubblicistica italiana evoca la crisi
di Weimar. Fatto, questo, riscontrabile anche ai giorni d’oggi, in seguito alla crisi economica mondiale
che ha colpito soprattutto i Paesi del Sud Europa e ai tentativi di riforma costituzionale in atto. Qui, in
particolare, I’eco weimariana torna a farsi sentire anche per 1’aria di crisi istituzionale, costituzionale e di
valori che si respira ormai da Tangentopoli, passando per il Berlusconismo, sino al Renzismo
dell’ultim’ora e comunque al multipartitismo ancora in essere nel sistema politico italiano.

3 Cfr. D. Dyzenhaus, Legality and Legitimacy: Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Heller in
Weimar, Oxford, 1997, lavoro che segue un modello di filosofia politica e giuridica chiamata da Harald J.
Berman “Scienza giuridica integrativa” (Integrative Jurisprudence) che attrae la politica, I’etica e la storia,
di cui si segnala una peculiare interpretazione del pensiero di Heller, la cui opera é considerata fruttuosa
per il dibattito contemporaneo tra alcuni giuristi, quali Ronald Dworkin, Jiirgen Habermas, Herbert L.A.
Hart e John Rawls, la cui teoria giuridica € vista come la piu idonea a tutelare e rifondare la democrazia
contemporanea e la cui teoria socialdemocratica della legittimita dell’ordine giuridico ¢ giudicata
superiore alle teorie di Schmitt e Kelsen.

4 Su Weimar e la sua crisi, da una prospettiva giusfilosofica e costituzionalistica, si vedano G. Gozzi-P.
Schiera (a cura di), Crisi istituzionale e teoria dello Stato in Germania dopo la prima guerra mondiale,
Bologna, 1987, M. La Torre, La crisi del Novecento, cit., C. Shaild, Weimar, un laboratorio per il
costituzionalismo europeo, cit., F. Lanchester - F. Brancaccio (a cura di), Weimar e il problema politico-
costituzionale italiano, Milano, 2012, P.C. Caldwell, Popular sovereignty and the crisis of German
constitutional law. The Theory & Practice of Weimar Constitutionalism, London, 1997, P.C. Caldwell-
W.E. Scheuerman (eds.), From liberal democracy to fascism, cit., J. Jacobson-B. Schlink (eds.), Weimar.
A Jurisprudence of Crisis, Berkeley, 2000, C. Gusy, Weimar - die wehrlose Republik?:
Verfassungsschutzrecht und Verfassungsschutz in der Weimarer Republik, Tuibingen, 1991.
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delle principali figure weimariane.*> Ad ogni modo, i dibattiti degli anni di Weimar
sono ancora altamente rilevanti per la cultura giuridica e politica della Repubblica
federale tedesca.

La scienza giuridica anglosassone ha iniziato a mettere a fuoco le opere dei
giuristi weimariani solo negli anni Novanta del secolo scorso. | problemi che i
costituzionalisti weimariani hanno cercato di superare non sono sconosciuti agli studiosi
di storia costituzionale statunitense. Il problema della sovranita popolare e la sua
relazione con il diritto costituzionale, centrali nella disputa tra Schmitt e Kelsen,
riappaiono regolarmente nei dibattiti negli USA sulla legittimita delle azioni
governative, delle decisioni delle corti e del ruolo del governo federale nella politica
statale. Smend ha ricevuto meno attenzione nel mondo anglosassone, nonostante la sua
centralita nello sviluppo del diritto costituzionale tedesco e della giurisprudenza della
Corte costituzionale.

Per una trattazione concernente la crisi ed il retaggio dell’esperimento
weimariano, esiste una sostanziosa e variegata produzione scientifica. In esse le costanti
sono costituite dall’importanza e dalla attualita del fattore Weimar. Tuttavia, si fa notare
come emergano due macro-orientamenti sul punto. Un primo ordine di pensiero
sebbene facente capo a diversi campi scientifici (storia, filosofia del diritto, diritto
costituzionale, scienza politica) e proteso alla ricerca di un punto archidemico da cui si
possa comprendere e valutare in modo definitivo tutti insieme i fattori determinanti il
crollo della prima Repubblica democratica tedesca, sino a farne un modello di crisi. Un
secondo orientamento sempre di vario genere, come sopra specificato, tenta di
ridiscutere con spirito nuovo, piu libero e senza preoccupati pregiudizi la sua storia,
riesaminando sotto un’angolatura differente anche le cause del suo fallimento. Ne
discende, nello stato dell’arte in questione, un ricorrente processo analogico avente
come costante la crisi di Weimar, per indicare una democrazia incapace di reggere alle
sue tensioni interne di qualungue natura esse siano.

Dunque, la Repubblica di Weimar continua a essere oggetto di studi da parte di
diverse discipline scientifiche, oltreché di fervidi dibattiti politici, in quanto, in tale
esperienza costituzionale si rinvengono le principali questioni del costituzionalismo
europeo degli ultimi due secoli. Dagli anni Duemila, infatti, si registra nella letteratura

> La storiografia tedesca dal 1933 ai giorni d’oggi ha assunto posizioni diverse nell’arco di quattro
epoche, senza raggiungere la popolarita sperata, ma ha delineato I’immagine della Repubblica di Weimar
soprattutto nel sistema scolastico tedesco. Il nuovo interesse, le nuove interpretazioni e teorie puntano
soprattutto su ricerche specifiche di settore riferendosi prevalentemente a predeterminati temi, fatti e
aspetti del periodo weimariano. Per un’analisi delle posizioni e delle teorie della storiografia tedesca circa
la Repubblica e la Costituzione weimariane in quattro epoche diverse successive al 1933 [1) il regime
nazionalsocialista dal 1933 al 1945; 2) il regime comunista della Germania dell’est dal 1949 al 1989; 3) la
Repubblica federale tedesca dal 1949 al 1989; 4) la Repubblica federale tedesca dopo il 1989], si veda B.
Sdésemann, La Repubblica di Weimar e la sua Costituzione nella storiografia tedesca (1933-2009), F.
Lanchester - F. Brancaccio (a cura di), Weimar e il problema politico-costituzionale italiano, cit., pp. 47-
80.
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italiana ed estera la tendenza ad affrontare la Repubblica di Weimar a livello giuridico,
costituzionale, storico, politologico, sociologico ed economico, tentando un dialogo tra
studiosi di vari campi scientifici.'®

Tuttavia, cio che ancora non si rinviene nello stato dell’arte de quo — e che invece
la presente tesi costituisce — ¢ un lavoro di ricerca orientato a saldare in un unico
contributo scientifico i fatti con le idee propri del laboratorio Weimar, tramite un
approccio interdisciplinare, si da porre in relazione le teorie giuridico-filosofiche di tre
giganti weimariani e il dibattito che ne & scaturito con il contesto storico, politico,
costituzionale, istituzionale, culturale, economico e sociale della Repubblica di Weimar,
e la relativa crisi costituzionale, la sua eredita e le sue lezioni, la cui analisi costituisca
luogo di comprensione dell’attuale crisi delle democrazie costituzionali e momento di
riflessione su adeguate soluzioni teoriche, andando a scorgere i pericoli per lo Stato
costituzionale democratico. Un siffatto studio si configura, quindi, come un
Forschungsdesiderat nel panorama giusfilosofico.

Pertanto, la struttura del presente lavoro di ricerca poggia su un’interazione fra
ricostruzione storico-costituzionale, analisi teorico-costituzionale e riflessione giuridico-
filosofica, coniugando diversi approcci scientifici (filosofia del diritto, diritto
costituzionale, filosofia politica, storia costituzionale e teoria costituzionale).'’ La
bibliografia dei tre filosofi del diritto risalente al periodo weimariano viene confrontata
con la letteratura critica del caso per la presentazione delle loro teorie e per la riflessione
sul relativo dibattito, mentre diverse fonti di storia, filosofia del diritto, teoria
costituzionale e filosofia politica sono adoperate per I’analisi dell’esperienza
weimariana e della crisi delle odierne democrazie costituzionali. Il linguaggio giuridico
va integrandosi con quello filosofico, storico e politico.

Nel rappresentare I’'importanza ¢ I’attualita del laboratorio di Weimar viene
sviluppata la trattazione dei temi dello Stato, dell’equilibrio dei poteri, della democrazia,
del costituzionalismo, dei diritti fondamentali, del custode della costituzione, delle
forme di governo e di stato e della crisi politico-costituzionale, muovendo dal contesto
storico weimariano e sulla base delle teorie dei tre Autori scelti.

La tesi € articolata in cinque capitoli.

16 Sj veda per un puntuale contributo al riguardo, nella letteratura tedesca, C. Gusy (Hrsg.), Weimars
lange Schatten - “Weimar“ als Argument nach 1945, Baden Baden, 2003, in cui “I’argomento Weimar” ¢
oggetto di analisi di varie discipline, dalla storia contemporanea a quella costituzionale, dal diritto
all’economia, dalla politica alla filosofia, ¢ nella letteratura italiana, C. Amirante - S. Gambino (a cura di),
Weimar e la crisi europea, cit., che muove dal laboratorio costituzionale weimariano per poi offrire i
contributi di costituzionalisti, storici, politologi ed economisti, non mancando di raffrontare la grave crisi
economica partita dagli Stati Uniti e tuttora presente nei Paesi meridionali dell’eurozona con la grande
crisi economica e politica degli anni Trenta del Novecento, approfondendo in particolare la conseguente
crisi politico-istituzionale italiana.

7 «Ogni riflessione sullo sviluppo del diritto necessita, quindi, di conoscenza tecnica e di sensibilita
storico-politica, doti che rimandano alla figura del giurista, rimarcandone la piena responsabilita del
ruolo, della parola e degli scritti» [F. Riccobono, Presentazione a Id. (a cura di), Nuovi diritti dell’eta
tecnologica, Roma, 1991, p. IX].
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Il primo capitolo presenta WWeimar come un passo necessario verso la democrazia,
per cui si ripercorre brevemente la storia della Repubblica weimariana, analizzandone
gli aspetti principali — politico, costituzionale, istituzionale, culturale, economico. Tale
disamina costituisce un solido sostegno alla comprensione del pensiero che Schmitt,
Kelsen ¢ Smend maturano nell’arco del periodo weimariano, oltreché di quella che
viene considerata un’esperienza costituzionale e politica di grande interesse teorico e
pratico, in quanto caratterizzata da fattori che rivestono una portata generale, illuminata
da squarci di assoluta modernita destinati a segnare profondamente la cultura mondiale
e il costituzionalismo europeo. Particolare attenzione e dedicata alla Costituzione di
Weimar del 1919, ricostruendone le origini e trattando nello specifico I’organizzazione
dei poteri, l’equilibrio che ne scaturisce, i diritti fondamentali e la giustizia
costituzionale, sino a delineare una panoramica dei giudizi forniti dalla letteratura
critica.

| tre capitoli successivi sono dedicati rispettivamente a Schmitt, Kelsen e Smend,
protagonisti del pensiero giusfilosofico del Novecento in aperta disputa tra loro durante
il periodo weimariano in relazione a concetti quali Stato, Costituzione, diritto e politica,
come dimostrano i frequenti riferimenti reciproci presenti nelle rispettive opere e il
dialogo che essi mantengono aperto durante la ricerca delle soluzioni alla crisi di
Weimar. Le loro teorie sviluppano temi tuttora discussi nell’attuale dibattito
giusfilosofico e affrontano sfide che gli odierni Stati costituzionali democratici si
trovano a fronteggiare a distanza di un secolo.

Comune a ciascuno dei tre capitoli & la presentazione di un introduttivo ampio
profilo biografico e scientifico dell’ Autore, delle teorie contenute nelle rispettive opere
prevalentemente del periodo weimariano, dell’apparato concettuale ivi dispiegato,
manifestando la fecondita giuridico-dogmatica delle relative proposte teoriche, non
tralasciando di evidenziarne le differenze nelle reciproche invettive bibliografiche.

Specifica del secondo e del terzo capitolo é la trattazione del custode della
Costituzione, un tema classico delle democrazie e del costituzionalismo moderno, in
quanto rimanda inevitabilmente alla ormai nota querelle tra Schmitt e Kelsen. In una
situazione politico-costituzionale critica, come quella degli ultimi anni d i Weimar, e
avvertita la necessita di un custode della Costituzione, per spiegare le ragioni della
quale, ciascuno dei due giuristi fornisce una definizione del concetto di Costituzione,
descrive le modalita attraverso le quali si sostanzia la relativa custodia, per poi
individuare I’organo costituzionale pit idoneo ad espletare tale funzione. L’indagine
vertera sull’opportunita, sulla ratio, sui fini ultimi e sui risvolti pratici di tali proposte,
cercando di delineare i confini che separano due modi diversi di intendere la garanzia
della Costituzione come soluzione ai problemi costituzionali di uno Stato sull’onda
della crisi e per conseguenza due organi diversi preposti alla funzione di custode della
Costituzione.
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Il secondo capitolo analizza la dottrina schmittiana del periodo weimariano, la
quale affonda le proprie radici nell’humus di variegate esperienze filosofiche, cresce nel
mondo empirico degli avvenimenti e nel 1931 da vita a Il custode della costituzione,
frutto maturo in cui e possibile snocciolare i concetti fondamentali della grande stagione
intellettuale di Carl Schmitt — che ha il proprio nucleo concettuale in Teologia politica
(1922), il proprio testo politico-costituzionale centrale in Dottrina della costituzione
(1928) e in Le categorie del politico (1927) la propria sintesi. In particolare, Il custode
della costituzione rappresenta la soluzione ad un nuovo problema per cui Schmitt
utilizza, in parte, categorie di pensiero gia elaborate durante gli anni Dieci e Venti, in
quanto anche queste mirano a spiegare il fenomeno della crisi, leitmotiv delle idee del
giusfilosofo in questione. Pertanto, si rende indispensabile leggere il testo del 1931 di
Schmitt in sinergia con le sue precedenti prestazioni scientifiche, illustrando concetti
chiave quali la dittatura, la sovranita, la decisione, lo stato d’eccezione, il
parlamentarismo, il potere presidenziale e la costituzione su cui il giurista pone
I’accento, per poi presentare la sua visione della situazione costituzionale weimariana ed
esaminare le diverse forme risolutive della crisi di Weimar, sino ad analizzare la teoria
sul custode della costituzione, in cui polemizza apertamente con Kelsen.

Il terzo capitolo prende in esame il pensiero di Kelsen elaborato nelle sue teorie,
del diritto, della democrazia, della costituzione e del custode, dai primi anni Dieci del
Novecento e lungo tutto 1’arco temporale weimariano, alla luce delle critiche che gli
vengono mosse da ogni parte e del raffronto con i suoi oppositori. Il nocciolo duro della
produzione scientifica kelseniana e la sua teoria del diritto “pura”, risultato di circa
venticinque anni di studio segnati da almeno tre opere fondamentali (Hauptprobleme
del 1911, Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode del 1911 e
Allgemeine Rechtslehre im Lichte materialistischer Geschichtsauffassung del 1931), di
cui si offre una panoramica generale, e sistematizzata nella Reine Rechtslehre del 1934,
la quale viene analizzata piu nel dettaglio. A differenza della sua teoria giuridica che si
evolve nel tempo, la concezione kelseniana della democrazia resta sostanzialmente
identica nel tempo, come emerge dall’analisi della sua prolifica produzione scientifica
sui temi riguardanti la democrazia durante il periodo weimariano, dal 1920 al 1933
(Essenza e valore della democrazia del 1920 e del 1929, Il problema del
parlamentarismo del 1925, Sociologia della democrazia e Democrazia del 1926, Difesa
della democrazia del 1932). Infine, si approfondisce la teoria sul custode della
costituzione di Kelsen sulla base dello scritto La garanzia giurisdizionale della
Costituzione del 1928, stroncato da Schmitt nel 1929, e del saggio Chi dev’essere il
custode della costituzione? del 1931 in cui ’autore ribatte alla proposta schmittiana.

Il quarto capitolo presenta I’apparato teorico di Smend, ne evidenzia i principali
assunti metodologici e descrive la sua opera principale, Costituzione e diritto
costituzionale del 1928, illustrando preliminarmente la sua concezione dello Stato e del
politico e poi concentrandosi sulla sua “dottrina dell’integrazione”, elaborata
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inizialmente a partire dai suoi primi scritti, nel tentativo di formulare una teoria dello
Stato e della costituzione in opposizione al positivismo giuridico. Da qui, la sua
polemica nei confronti di Kelsen e della sua teoria pura del diritto, avvalorata dalla sua
appartenenza alla Kampfgemeinschaft antipositivista e antiformalista. La trattazione
dell’opera smendiana prosegue mettendo a fuoco il concetto dell’integrazione nella sua
triplice accezione, la sua idea di costituzione, la sua concezione dei diritti fondamentali
e gli elementi di diritto e giustizia costituzionale rinvenibili nella sua teoria. Inoltre, la
principale fonte bibliografica di Smend viene talvolta sostenuta nel corso della
dissertazione da due brevissimi contributi sulla dottrina dell’integrazione, chiarendone il
contenuto, la collocazione storica e sistematica, riconoscendone limiti e carenze e
descrivendo le relative prese di posizione nella letteratura in Integrationslehre del 1956
e specificandone la portata e i concetti in Integration del 1959, in cui peraltro evidenzia
ancora una volta 'importanza di un’etica protestante del singolo nello Stato, quale
mezzo principale di integrazione della vita politica. In chiusura, si completa il quadro
della polemica tra Kelsen e Smend, tratteggiando il saggio di Kelsen Lo Stato come
integrazione del 1930, una decisa risposta alla dottrina dell’integrazione smendiana,
nonché un’apologia del proprio contributo alla scienza giuridica e della democrazia.

Il quinto capitolo, infine, che funge da conclusione dell’intero elaborato, verte
sulla crisi di Weimar e sulla sua eredita. Pertanto, qui si individuano e spiegano le
concause della crisi, si va a comprendere il ruolo svolto dalla cultura nella vicenda
weimariana, si indicano le lezioni imparate e da imparare da Weimar, nel suo rapporto
con Bonn e con I'Italia, e si puntualizza il dibattito tra Schmitt, Kelsen ¢ Smend sullo
sfondo della crisi weimariana, fornendo la loro visione della situazione politico-
costituzionale della prima Repubblica democratica tedesca con cui essi si confrontano
direttamente, evidenziando i pericoli corsi dalla democrazia costituzionale weimariana e
offrendo il loro punto di vista sulla crisi di Weimar, cui tentano di rispondere con
soluzioni teoriche diverse. Tutto cio, con lo sguardo rivolto all’attuale dibattito
giusfilosofico, che ancora studia molti dei temi discussi nelle teorie dei tre Autori e usa
come paradigmi 1 fatti e le idee del laboratorio weimariano. In questo senso, 1'ultimo
paragrafo scorge ed analizza i pericoli per le odierne democrazie costituzionali.
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CAPITOLO |
WEIMAR: UN PASSO NECESSARIO VERSO LA DEMOCRAZIA

«La vigilanza dei democratici di fronte

a cio che appare ineluttabile ha sempre

una possibilita di successo; parafrasando
Immanuel Kant: la democrazia non e

per gli uomini uno stato di natura, essa deve
essere conquistata giorno dopo giorno».*®

da Hagen Schulze, La Repubblica di Weimar

1. Vita e morte di una Repubblica

Il concepimento della Repubblica weimariana avviene nell’incontro tra il
«sostrato duraturo della monarchia costituzionale tedesca»'® e il clima caotico in cui
viveva una Germania schiantata dalla sconfitta militare. Per giungere ad analizzare
I’architettura istituzionale su cui si reggeva la prima Repubblica democratica tedesca,
occorre scavare nel terreno fertile della tradizione storica e giuridica in cui affondano le
radici di un episodio cruciale del XX secolo. Siccome nulla si compie in un giorno
solo, e necessario ripercorrere le tappe dell’iter che ha portato al traguardo repubblicano
e — evitando un regressus ad infinitum — soffermarsi sui suoi punti nevralgici.

| principi del 1789, oltre a lasciare un imprinting al Paese che li vede nascere,
interessano anche la Germania che con essi coltiva un rapporto ambiguo fino al 1848,
anno in cui fallisce, nel marzo rivoluzionario, il tentativo di affermare la concezione
liberale dello Stato di diritto. In quel mese il movimento sovversivo reclama I’unita
nazionale e il riconoscimento delle liberta borghesi. Tra il maggio del 1848 e il maggio
del 1849, nella Paulskirche di Francoforte sul Meno, si svolgono i lavori
dell’Assemblea nazionale (Nationalversammlung) che dapprima approva la legge sui
diritti umani fondamentali, poi si occupa dell’organizzazione costituzionale della
Confederazione germanica. | liberali tedeschi sono costretti ad accettare un
compromesso con il principio monarchico che tuteli i diritti degli individui nella societa
civile e a rinunciare, per il momento, al principio di legittimita democratico secondo cui
il potere deriva dal popolo che deve esercitarlo per il tramite dei suoi rappresentanti
organizzati nei Parlamenti. D’altronde a tale principio si oppongono sia quello
monarchico (monarchisches Prinzip) sia quello della sovranita dello Stato
(Staatssouveranitat), volti entrambi a vanificare la sua portata rivoluzionaria. La

18 H. Shulze, La Repubblica di Weimar. La Germania dal 1917 al 1933, Bologna, 1987, p. 14.
19 F. Lanchester, Alle origini di Weimar. Il dibattito costituzionalistico tedesco tra il 1900 e il 1918,
Milano, 1985, p. 33.
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Costituzione di Francoforte del marzo del 1849 (risultato della seconda versione; la
prima é respinta dal primo ministro austriaco Alfred von Windisch-Graetz) rispecchia i
principi liberal-democratici del movimento rivoluzionario tedesco, ma evidenzia anche
la sua fragilita politica. Questioni importanti, quali I’unita nazionale, il liberalismo, il
parlamentarismo, si annodano senza trovare una soluzione immediata.

Nel 1871, invece, viene realizzato il progetto, a lungo agognato, della costruzione
di uno Stato nazionale unitario ad opera del cancelliere della Prussia Otto von Bismark.
Quest’ultimo appronta a grandi linee la Costituzione della Germania del Nord del 1866
che sarebbe poi diventata, con qualche aggiustamento, la Costituzione dell'lmpero
Tedesco del 1871 (Reichsverfassung)®® che rende la Germania una monarchia
costituzionale. La Costituzione imperiale rimane in vigore per quarantasette anni fino
alla proclamazione della Repubblica seguita alla Rivoluzione del novembre del 1918.

Sara il primo conflitto mondiale a spezzare gli equilibri del Kaiserreich® e a
ridisegnare il quadro costituzionale della Germania. «Nel 1917», scrive Arno J. Mayer,
«in tutta Europa le tensioni provocate dal prolungarsi del conflitto avevano ormai
scosso e frantumato le fondamenta del vecchio ordine, che del conflitto era stato
I’incubatrice».? La reazione politica del blocco liberal-conservatore ha scatenato la
guerra, e nondimeno proprio questa, per la sua indole e per il suo esito, € la spinta al
declino finale del vecchio regime d’Europa. E in questo contesto che, in concomitanza
con la sconfitta degli imperi centrali, nasce la Repubblica di Weimar.?

La guerra, madre di tutte le cose (Eraclito), probabilmente lo e anche della
democrazia tedesca. Lo é per certo secondo Heinrich August Winkler, il quale ascrive

20 Cfr. ivi, p. 45: «Karl Marx (...) defini le istituzioni politiche guglielmine “un dispotismo militare,
mascherato di forme parlamentari, mescolato con appendici feudali, influenzato gia dalla borghesia,
tenuto assieme da una burocrazia, difeso con metodi polizieschi”» e «quasi cinquanta anni dopo il Brunet
non fu meno drastico ritenendole antidemocratiche, antiparlamentari e prussiano egemoniche, mentre Carl
Schmitt, alle soglie degli anni Trenta, interpretava la Costituzione del 1871 come un compromesso
instabile tra Monarchia e Democrazia, basato sulla mancanza di decisione». Lanchester rileva come tali
giudizi evidenzino “elementi di verita antitetica” tali da spiegare la natura della evoluzione del Reich
verso la “parlamentarizzazione” e la tutela operata dal vecchio ordinamento su quello weimariano (ivi, pp.
45-46). Per un breve confronto tra la RV del 1871 e la WRV del 1919, si veda A.J. Jacobson-B. Schlink
(eds.), Constitutional Crisis. The German and the American Experience, Introduction to lid. (eds.),
Weimar, cit., pp. 8-14.

2L Cfr. F. Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., p. 72, il quale ritiene ad ogni modo «shagliato pensare
che I’assetto della Germania guglielmina (cosi come 1’aveva disegnato Bismarck) non soffrisse di forti
contraddizioni e non fosse in grave crisi prima dello scoppio del conflitto mondiale. La scomparsa del
Cancelliere di “ferro”, il ruolo incontrollabile del Sovrano, il peso sempre maggiore del partito
socialdemocratico, (...) svilupparono, infatti, meccanismi esplosivi».

22 |a citazione, tratta da Arno J. Mayer, The persistence of the Old Regime. Europe to the Great War,
New York, 1981, trad. it., di G. Ferrara, I/ potere dell’Ancien Régime fino alla prima Guerra mondiale,
Roma-Bari, 1982, & riportata da S.G. Azzara, Pensare la rivoluzione conservatrice. Critica della
democrazia e «grande politica» nella Repubblica di Weimar, Napoli, 2000, p. 217.

2 3. G. Azzara, Pensare la rivoluzione conservatrice, cit., p. 217.
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all’approvazione del 4 agosto 1914 dei crediti di guerra da parte della SPD I’inizio della
collaborazione con i partiti del centro borghese.**

Nel luglio 1917 il Parlamento (Reichstag) ha di nuovo i crediti di guerra all’ordine
del giorno. Ogni partito ha visto in ci0 un dovere verso la patria, compresa la
socialdemocrazia nella convinzione di combattere una guerra difensiva e con I’auspicio
di vedere realizzate riforme di politica interna e sociale. Tuttavia i forti dissidi interni, la
disperata situazione bellica e gli incerti scopi della guerra spingono i socialisti ad
assoggettare il voto positivo circa i crediti di guerra ad un patto: il Governo deve
accettare la democratizzazione e la parlamentarizzazione del Reich. Anche le direzioni
degli altri partiti sono indotte alla riflessione. E cosi quattro frazioni parlamentari della
socialdemocrazia maggioritaria, del Centro, del Partito popolare liberale e dei nazional-
liberali — delineando 1 tratti della maggioranza parlamentare — si organizzano in una
Commissione interfrazionale® per stabilire i comuni fini della pace di compromesso e
delle riforme costituzionali e approntare una linea comune da seguire in Parlamento. 1l 6
luglio 1917, sostiene Schulze, e la data di nascita della Repubblica di Weimar, della
prima democrazia parlamentare tedesca, perché dei gruppi parlamentari, trovando «il
coraggio della propria responsabilita e la forza di operare in modo organizzato»,?
vanno a formare quel complesso di partiti che di li a poco dovra reggere la Repubblica.
I1 19 dello stesso mese, il Reichstag accoglie la risoluzione di pace: il parlamentarismo
comincia a prendere forma, ma é ancora lontano dal prendere piena fiducia in se stesso.
Infatti, dopo lo scivolone pubblico del cancelliere Michaelis,?” la Commissione
interfrazionale ammette di non essere in grado di fornire il nome del successore;
pertanto I’Imperatore, accordatosi con il Comando Supremo dell’Esercito (OHL), il 2

2 H.A. WinKkler, 1l paradosso quale paradigma. Dalla Repubblica di Weimar alla lezione di Weimar, in
G.E. Rusconi-H.A. Winkler, L eredita di Weimar, cit., p. 56. «All’origine della prima democrazia tedesca
¢’¢ uno dei tanti paradossi che hanno contraddistinto la sua storia: perché la Germania potesse diventare
una democrazia parlamentare era necessaria la scissione del movimento operaio di ispirazione marxista.
Quando nel 1917 assieme agli oppositori dei crediti di guerra anche i marxisti dogmatici abbandonarono
la socialdemocrazia, 1’ala moderata di questo partito, quella formata dai cosiddetti socialdemocratici
maggioritari, poté accettare il compromesso con le forze moderate del centro borghese che i sostenitori
della lotta rivoluzionaria bollarono come un vero e proprio tradimento di classe. Senza il compromesso di
classe tra I’ala moderata del movimento operaio e quella della borghesia non ci sarebbero state né la
coalizione né la Costituzione di Weimar». (lvi, p. 55). Sulla questione dell’anno a partire dal quale
inizierebbe la storia di Weimar, cfr. M. Stibbe, Germany, 1914-1933: Nie wieder Krieg, UK, 2010; qui, lo
storico fa notare come 1’analisi delle varie teorie elaborate in funzione delle cause pit immediate del
fallimento weimariano, come il crollo di Wall Street e la Grande Depressione, spinga a considerare la
storia di Weimar non solo in relazione agli anni 1918-1933, ma anche a quelli imperiali 1871-1918,
sostenendo che I'anno 1914 sarebbe il suo reale punto di partenza. Cid, senza suggerire una linea diretta di
continuita che conduce dallo scoppio della prima guerra mondiale a Hitler, ma al fine di scoprire tutti i
possibili risultati derivanti da forme non convenzionali di periodizzazione. (ivi, pp. 2-6).

% Sj tratta di un comitato di coordinamento della nuova maggioranza parlamentare.

%6 H, Shulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 170.

%" Definito «uomo di paglia dell’esercitow, viene nominato cancelliere del Reich il 14 luglio 1917, dopo
che I’Imperatore, dietro pressione dello Stato Maggiore, nelle persone di Hindenburg e di Ludendorff,
licenzia Bethmann Hollweg. «Ormai il potere politico passava intieramente nelle mani dei generali e
I’Imperatore finiva nell’ombrax» (C. Klein, La Repubblica di Weimar, Milano, 1970, p. 14).
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novembre 1917 destina all’incarico il conte Hertling®® che si dimostrera un attore

ambiguo sulla scena della parlamentarizzazione. Passera quasi un anno prima che i
partiti della maggioranza si decidano ad agire, ma la spinta decisiva ad assumersi la
responsabilita politica arrivera, ironia della sorte, dal nemico piu ostile alle riforme
parlamentari e a una pace di compromesso: il generale Ludendorff. Cio accade in
conseguenza di un peggioramento drammatico della situazione.*

I militari spargono il segreto sulla reale vicenda bellica, tenendo all’oscuro sia
I’opinione pubblica che la classe politica. Nel 1918 il generale prepara un’ultima
offensiva soppiantata da quella degli Alleati alla fine di luglio che mette la Germania in
ginocchio. Lo Stato Maggiore ¢ inquieto, esita a rivelare I’immediata necessita di
negoziare la pace, ma finalmente rende noto che I’esercito ¢ allo stremo e non puo piu
assicurare I’inviolabilita delle frontiere. Il Paese intero é sgomento; la guerra é perduta e
la disfatta spazza via il regime imperiale che, dal 1914, e stato troppo intimamente
legato al Comando Supremo dell’Esercito.*

Il 27 settembre Ludendorff palesa al cancelliere Hertling la gravita della
situazione e chiede che, prima della consegna dell’istanza tedesca di armistizio da lui
stesso invocato, sia formato un nuovo governo parlamentare — cosa mai verificatasi
prima — sorretto dai partiti della maggioranza al Reichstag, perché egli sostiene che solo
un governo rappresentativo, costituito sulla base di una maggioranza parlamentare puo
«riuscire a riscuotere presso gli Alleati il credito necessario ad ottenere una pace
sopportabile».®! D’altra parte ¢ chiaro come la sua richiesta sia finalizzata a scaricare
ogni responsabilita sul Parlamento, comodo capro espiatorio. Ad ogni modo la sua
decisione si rivela malaugurata perché la prima democrazia tedesca non nasce ad opera
dei partiti e del Parlamento.*

A tal punto le dimissioni di Hertling, soggiogato dal Comando Supremo, sono
nell’aria, ma 1 partiti, indotti dal generale a ricevere il potere, ancora una volta sono colti
impreparati si da non designare alcun cancelliere. Alla fine il Presidente della

28 Accetta il programma scritto dai quattro partiti della commissione interfrazionale e si rende disponibile
a nominare uomini scelti dalla maggioranza parlamentare, ma gia il 29 novembre 1917 manifesta
chiaramente la sua riluttanza a procedere oltre nel processo di parlamentarizzazione, dichiarando di voler
lasciare intatte le caratteristiche tradizionali della monarchia costituzionale. Per conseguenza il suo
Governo non arriverad mai a delineare una forma di governo parlamentare propriamente detta, in quanto
condizionato dal Reichstag e dal Comando Supremo (F. Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., pp. 176-
178). H. Shulze ¢ molto piu duro di Lanchester nell’invettiva contro Hertling: «non era in grado né di
tenere a freno il comando supremo delle forze armate, né di attuare la politica della risoluzione della pace:
egli era in certo senso la personificazione dello stallo raggiunto nella politica interna» (H. Shulze, La
Repubblica di Weimar, cit., p. 174); infine lo bolla come «uno strumento passivo nelle mani del comando
supremo» (lvi, p. 177).

2 H, Shulze, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 168-175.

% C. Klein, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 14-15.

%1 H, Shulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 176.

%2 |vi, pp. 176-177. «La Repubblica non sorse per autolegittimazione, ma come scappatoia finale di uno
stato maggiore in preda allo smarrimento. E la democrazia weimariana vedeva la luce nel momento piu
sciagurato, quello della sconfitta, alla quale sarebbero rimasti legati per sempre il suo sorgere e la sua
ragion d’essere» (Ivi, p. 176).
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Commissione interfrazionale designa il principe ereditario badese Max von Baden alla
carica di cancelliere, nella speranza che questo agevoli i rapporti del nuovo governo
con I'Imperatore e con il Comando Supremo. In mancanza di una candidatura
alternativa, il 2 ottobre 1918, von Baden & nominato primo cancelliere parlamentare
della storia tedesca.®® La scelta del nuovo Reichskanzler, esponente di una tra le pi
liberali dinastie tedesche, ¢ un segno rivelatore delle difficolta nella “svolta” e dei forti
influssi che il processo di completa parlamentarizzazione subisce dal passato e proietta
anche sulla futura forma di governo. Lo stesso cancelliere ha sempre manifestato
I’obiettivo di far rientrare le riforme nell’orbita della monarchia tedesca. Inoltre, 1 partiti
della maggioranza non paiono totalmente uniti nel perseguimento della forma di
governo parlamentare e D’apparato burocratico, ostile al sistema dei partiti che
intaccherebbe inesorabilmente il suo potere tradizionale, vi procede con estrema
cautela.®

La “svolta” avviene il 28 ottobre 1918 con I’approvazione di due leggi che
modificano la Costituzione del 1871 con cui la Germania imperiale tenta «una tardiva
parlamentarizzazione della sua forma di governo».*® In sostanza: il Cancelliere deve
avere la fiducia del Reichstag per dirigere gli affari e si assume la responsabilita degli
atti che I'Imperatore compie nell’esercizio dei suoi diritti costituzionali; il potere
dell’Imperatore viene precisamente circoscritto, in quanto le nomine, le destituzioni e le
promozioni vanno controfirmate dal Cancelliere o, per sua delega, dal Ministro
prussiano della guerra; la dichiarazione di guerra o la conclusione della pace richiedono
I’approvazione del Parlamento e del Consiglio federale (Bundesrat).*® Politica interna e
politica estera non dipendono piu dal Monarca, bensi da un governo sottoposto al
controllo del Parlamento che rappresenta il popolo sovrano, come pure le questioni
militari. «Con la “Costituzione di ottobre” la Germania si era trasformata da stato
autoritario semi-assolutistico in una democrazia parlamentare: si trattava di una
rivoluzione dall’alto, come tutti i mutamenti della storia prussiano-tedesca non strappata
dal popolo bensi stabilita dai vertici dello Stato, e per di piu sotto la costrizione della
sconfitta, ma si trattava pur sempre di una rivoluzione».*’

® \vi, pp. 177-178.

% F. Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., pp. 189-190.

% |vi, p.184.

% |I Consiglio federale (Bundesrat) ¢ 1’organo previsto dalla Costituzione del 1871 in cui sono
rappresentati i Lander. | suoi membri, espressione dei principati e delle citta libere, bilanciano il peso del
Reichstag, eletto a suffragio universale. Esso riveste un importante ruolo nell'ordinamento costituzionale
dell'lmpero in quanto tutte le leggi, lo scioglimento del Parlamento e le dichiarazioni di guerra,
richiedono il suo consenso.

" H. Shulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 181; cfr., per un’opinione simile, I’eloquente analisi di
Mortati: «La crisi interna che sopravviene quando il timore della sconfitta militare diviene certezza non €
I’espressione di una maturazione di spiriti verso un ideale di rinnovamento, non €& il risultato di un
profondo esame di coscienza da parte del popolo, ma ¢ ispirata nei ceti dirigenti dall’opinione di potere
propiziare I’Intesa, nelle trattative di pace, mediante una verniciatura democratica dell’organizzazione
statale» [C. Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, Firenze, 1946, pp. 12-13]. Cfr., inoltre, il
lucido giudizio di Hugo Preuss riportato da Lanchester: «la democratizzazione era stata improvvisata e
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La chiave di volta di questa “abdicazione politica del vecchio ordinamento™® si

trova nei quattordici punti del programma di pace che, I’8 gennaio 1918, il presidente
americano Wilson rende noto al Congresso. Soddisfatta la condizione primaria per la
stipulazione della pace (la creazione di un governo legittimato dal Parlamento), il 23
ottobre, dopo uno scambio di note col Presidente,* arriva la condizione definitiva
dell’armistizio: la totale autoliquidazione militare della Germania che si vede costretta
ad avviare un processo di democratizzazione delle istituzioni imperiali, a partire proprio
dal 28 ottobre, giorno in cui si verifica una rivoluzionaria modifica della Costituzione,
per mostrare al mondo (e in particolar modo a Wilson, in un disperato tentativo di
captatio benevolentiae) il crollo dell’autocrazia prussiana.*

Ormai non resta che congedare il potere monarchico e militare per assecondare
appieno il Presidente americano e sperare nel raggiungimento di una pace non troppo
onerosa. Solo I’abdicazione di Guglielmo II puo costituire la prova inconfutabile della
autenticita della conversione tedesca alla democratizzazione. Il popolo avverte che
senza imperatore € possibile ottenere una pace migliore. 11 9 novembre € il giorno che
cambiera il volto della Germania. Fuggito da Berlino e rifugiatosi a Spa, Guglielmo 11
Hohenzolern annuncia la propria abdicazione: cosi giunge I’ingloriosa fine della
monarchia, «una forma di governo gia divenuta marcia».** Il cancelliere von Baden
trasmette il proprio ufficio a Friedrich Ebert, capo della MSPD, con un atto
incostituzionale,** perché senza ’approvazione della rappresentanza popolare né quella
dell’imperatore ancora per poche ore in carica. Allora il socialdemocratico Philipp
Sheidemann si presenta al balcone del Reichstag e al termine di un discorso inflammato
grida al popolo la nascita della Repubblica tedesca.*®

calata dall’alto. Preuss sottolineava la valenza dei condizionamenti sul processo di parlamentarizzazione,
da cui avrebbe dovuto dipendere il futuro del Paese, ma soprattutto individuava la contraddizione
fondamentale dell’intera manovra d’ottobre. Con la costituzione del governo von Baden si scambiava la
parlamentarizzazione del regime e la forma di governo parlamentare con una situazione eccezionale; si
scambiava (...) una corretta dialettica parlamentare tra maggioranza e opposizione per un governo di
unita nazionale, tipico delle situazioni di emergenza» (F. Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., p. 193).

% E. Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., p.185.

% 1vi, pp. 192-193 in nota: nella prima nota di von Baden a Wilson, il Governo dichiara di accettare il
programma americano e nella relativa risposta emerge la scarsa fiducia a trattare con un Governo ancora
sottoposto al Kaiser e all’OHL; la seconda nota tedesca tende a fugare ogni dubbio del Presidente
statunitense, mentre quella americana ricorda la necessita di annientare il potere militare della Germania;
nella terza nota tedesca del 20 ottobre si sottolinea il salto di qualita realizzato con il nuovo Governo e
infine la risposta del 23 ottobre manda definitivamente in crisi il regime imperiale, in quanto afferma che
I’abdicazione del potere monarchico e militare ¢ imprescindibile per ’apertura delle trattative.

%0 H, Shulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 180.

L vi, pp. 182-184.

%2 Cfr. F. Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., p. 197, in cui viene affermata 1’atipicita della nomina di
Ebert rispetto alla lettera della Costituzione, ma allo stesso tempo si sostiene che la soluzione al problema
della forma del passaggio dei poteri sta nel fatto che, dopo 1’abdicazione del Kaiser e la rinuncia alla
successione del principe ereditario, la mancanza di un reggente abilita von Baden a investire il nuovo
cancelliere. Lanchester pone la questione della continuita col regime imperiale, preservata formalmente
nel momento in cui il vecchio cancelliere nomina il huovo.

3 H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 193-195. Sheidemann, invitato a parlare dalla folla,
tiene un discorso improvvisato e lo termina anzitempo per prevenire Karl Liebknecht, capo della lega di
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Due giorni dopo, I’ll novembre, il centrista Matthias Erzberger sottoscrive
I’armistizio. «Al fronte, dopo la strage quadriennale, le armi tacevano; nel Reich,
invece, si combatteva».** Difatti nei giorni precedenti ha inizio “la rivoluzione dal
basso™ che parte da Kiel con "ammutinamento dei marinai ribellatisi all’avventura
insensata degli ufficiali ¢ si espande a macchia d’olio nella gran parte del Paese, fino
alla formazione dei Consigli degli operai e dei soldati*® in tutte le regioni del Reich. I
10 novembre, a Berlino, viene eletto un governo rivoluzionario chiamato “Consiglio dei
Commissari del Popolo” (Rat der Volksbeauftragten), composto da tre membri della
MSPD e tre della USPD, guidato da Ebert per la MSPD e da Hugo Haase per la
USPD.*” Il nuovo governo seppure & confermato dal Consiglio dei lavoratori e dei
soldati di Berlino, verra osteggiato dagli spartachisti, I'ala sinistra della USPD guidata
da Rosa Luxemburg e Karl Liebknecht. Fondamentale per la soluzione dei relativi
sviluppi sara il patto tra il generale Wilhelm Groener, successore di Ludendorff, ed
Ebert: il Comando Supremo si impegna ad operare il ricovero dell’esercito in patria e il
consolidamento del Governo; per contro il neo-cancelliere assicura che sia confermata
Iautorita del corpo degli ufficiali e compressa quella dei Consigli dei soldati.*®

Ebert chiede la convocazione di un Congresso nazionale dei Consigli e riesce a
imporre rapide elezioni per un'Assemblea nazionale per dare vita ad una costituzione
che instauri un sistema parlamentare. Dopo settimane difficili e a pochi giorni dalla
sanguinosa conclusione dell’insurrezione berlinese, il 19 gennaio 1919 hanno luogo le
elezioni dell’Assemblea nazionale costituente e, in un clima piuttosto disteso, i
Consigli, ormai esautorati, cedono il passo ai partiti borghesi che preparano il loro
rientro in campo. Il sistema elettorale maggioritario della Costituzione bismarkiana
viene sostituito da quello proporzionale tale da realizzare una corrispondenza tra la
composizione politica degli eletti e quella degli elettori; il minimo di eta per votare
passa da venticinque a venti anni e il suffragio, esteso a donne e soldati, diviene
universale. 1l risultato elettorale segna la vittoria dei partiti fautori della Repubblica,
ossia SPD, Zentrum e DDP, evidenziando il consenso degli elettori al processo di
parlamentarizzazione. Vincono le forze antiputschiste, antimonarchiche, repubblicane,

Spartaco, intenzionato a proclamare la Repubblica sovietica tedesca: «ll vecchio e il marcio, la
monarchia, & crollato. Viva il nuovo! Viva la repubblica tedescal!». Al che Ebert, rosso di collera: «Tunon
hai nessun diritto di proclamare la repubblica. Quel che sara la Germania, o una repubblica o altro, lo
decidera un’assemblea costituente!». Le citazioni , tratte da Scheidemann, Memorien, Il, pp. 313ss., sono
riportate da H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 195.

“Ivi, p. 184.

*® «La democrazia tedesca, anche se nata dalla sconfitta e con ’esercito nel ruolo di levatrice, ossia con la
collaborazione di un suo vecchio avversario, aveva visto la luce, nell’ottobre 1918; quella che sarebbe
passata alla storia come “rivoluzione di novembre” fu invece solo il risultato di una mancata spiegazione.
Vi si arrivo perché la propaganda del governo aveva fatto cilecca: non riusci a far sapere alla popolazione
che una modifica della Costituzione di poche righe conteneva una rivoluzione pacifica» (ivi, p. 187).

“® Per un’ampia trattazione sull’evoluzione dei Consigli degli operai e dei soldati, si veda A. Rosenberg,
Storia della Repubblica di Weimar, Firenze, 1972, pp. 5-52.

*"H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 195.

“8 vi, p. 202.
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parlamentari, democratiche. La via da seguire — secondo il parere della SPD — é quella
che porta ad una maggioranza efficiente con i partiti borghesi democratici che consolidi
sul piano costituzionale la Repubblica e ne sviluppi in senso democratico le strutture. 11
6 febbraio I’ Assemblea nazionale si riunisce a Weimar, e non a Berlino, per molteplici
ragioni: Ebert lega questa scelta alla tradizione classica della citta che ha visto rifulgere
Goethe e Schiller, nonché alla considerazione che Wilson diffida di Berlino; per di piu,
in tal modo, si concede una certa soddisfazione agli Stati del sud, contrari alla
preminenza della Prussia e di Berlino; ma la ragione fondamentale consiste nella
sicurezza — la piccola citta € isolata da un Freikorps di settemila uomini — e nella
dotazione di locali adatti alle sedute (soltanto dopo I’adozione della Costituzione,
nell’autunno 1919, I’Assemblea si stabilira a Berlino, nei locali del Reichstag). L 11
febbraio, Ebert viene eletto Presidente della Repubblica (Reichsprasident). In ossequio
alla “grama Costituzione transitoria” nessun cancelliere, fino all’entrata in vigore della
nuova Costituzione, entrera in carica; v’¢ tuttavia un Presidente del Consiglio dei
Ministri del Reich, nella persona di Sheidemann, che costituisce un governo di
coalizione con lo Zentrum e con i democratici. Cosi si forma un nuovo governo del
Reich (Reichsregierung), il primo esecutivo democraticamente legittimato della storia
tedesca.*’

Due sono gli obiettivi primari che incombono sull’ Assemblea: firmare un trattato
di pace con i vincitori ed elaborare e votare la Costituzione.

Il primo traguardo viene raggiunto con la firma del Ministro degli esteri Hermann
Miller il 28 giugno 1919 a Versailles, accettando forzatamente pesanti riduzioni
dell'esercito tedesco, ampie mutilazioni territoriali, ingenti pagamenti per le riparazioni
e la clausola della Germania come unica responsabile dello scoppio della guerra; il
trattato — visto come un diktat dei vincitori dalla maggioranza dei tedeschi — imponendo
pesanti gravami economici, politici e psicologici e non tenendo sufficientemente conto
della situazione e dello stato d’animo dei vinti, contribuira a minare le fondamenta della
giovane Repubblica galvanizzando il nazionalismo tedesco e a sviluppare il germe del
conflitto che insanguinera il mondo venti anni piu tardi.>

Il secondo obiettivo & posto gia il 14 novembre 1918 con la nomina di Hugo
Preuss — noto professore , di tendenze liberali e democratiche, che si iscrivera al partito
democratico tedesco — a Segretario di Stato agli interni da parte di Ebert che gli affida il
compito di preparare un primo progetto di Costituzione. In tale scelta appare evidente
I’intenzione di Ebert di cercare una copertura borghese alla rivoluzione di novembre per
non mettere in allarme la borghesia.>* La Costituzione dopo lunghe trattative durate sei

9 Ivi, pp. 210-220; C. Klein, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 20-29; R. Thalmann, La repubblica di
Weimar, Napoli, 1995, pp. 15-26.

% R. Thalmann, La repubblica di Weimar, cit., pp. 33-37.

*1 C. Klein, La Repubblica di Weimar, cit., p. 31; cft., per un’opinione simile, F. Lanchester, Alle origini
di Weimar, cit., p. 205: «La nomina di Preuss costituiva (...) un ulteriore e significativo indice della
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mesi, attraverso diverse fasi e vari abbozzi fino al testo definitivo, viene approvata il 31
luglio e promulgata 1’11 agosto 1919 per entrare in vigore il 14 dello stesso mese.*

Con cido I’Assemblea assolve il suo incarico istituzionale ed ¢ matura per lo
scioglimento, per fare insediare un Reichstag eletto secondo le nuove norme
costituzionali; tuttavia i Presidenti dei partiti si accordano con il Governo per lasciare
espletare ancora all’Assemblea gli affari in corso fino al momento giusto per indire le
elezioni — che verranno celebrate solo il 6 giugno 1920, decretando una brusca caduta
della SPD. Invero queste sono differite per impedire la prevedibile ascesa dei nemici
della democrazia, 1 quali avrebbero sfruttato a loro vantaggio I’amarezza suscitata dal
diktat di pace e dalle sue conseguenze: la maggioranza di governo non nutre piu fiducia
nell’appoggio del popolo.” «L’intima debolezza del governo del Reich, ammantata di
argomentazioni liberali, costituiva la forza dell’opposizione di destra nuovamente
risvegliatasi»>* la quale non perde tempo ad addossare la responsabilita della sconfitta
militare e della miseria soltanto ai partiti dominanti, per cercare di salire al vertice,
ammaliando le masse. La disfatta in guerra, 1’indigenza economica e la profonda
umiliazione del trattato di pace sono piu facilmente tollerabili se la turbata
autocoscienza collettiva imputa i danni sofferti ad un capro espiatorio, ruolo che i nuovi
detentori del potere si sono lasciati assegnare per non aver dimostrato alla popolazione
la responsabilita dei veri colpevoli: I’Imperatore, il Governo imperiale del 1914, i
militari.*®

L’Assemblea nazionale ha tentato, appoggiandosi su una maggioranza
democratica e liberale, di costruire le basi di un regime politico nuovo per la Germania,
ma la situazione del Paese é disastrosa.

La democrazia tedesca ¢ minacciata sia da destra sia da sinistra dall’aspirazione al
potere di forti gruppi disposti a ricorrere a qualsiasi mezzo pur di eliminare la
Repubblica. La questione fondamentale per il nuovo regime ¢ 1’essere capace di
democraticita anche nello stato di eccezione.®

Ormai I’Assemblea, che non ha in alcun modo realizzato un consolidamento
politico interno, e giunta al capolinea e le elezioni per il primo Reichstag repubblicano
non sono piu rinviabili. 11 6 giugno 1920, come prevedibile, i socialdemocratici sono
sconfitti dai partiti estremisti, contrari al nuovo ordine costituzionale; i tre partiti della
coalizione di Weimar, che hanno dato vita alla Repubblica, non riusciranno piu a
conseguire la maggioranza in Parlamento. Qui ¢ collocato 1’ordigno che fara esplodere
la Repubblica, perché senza una maggioranza nel popolo e nel Parlamento
riconoscentesi nelle regole democratiche, la neonata Repubblica € destinata a

subalternita istituzionale socialdemocratica che si connetteva con il desiderio di mantenere un relativo
pluralismo all’intero della compagine governativa».

>2 |bidem. L’analisi tecnica della Costituzione sara operata nel secondo paragrafo di questo capitolo.

%3 H, Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 246.

> vi, p. 247.

%% |vi, pp. 248-249.

%8 |vi, p. 266.
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dissolversi. La maggior parte dei tedeschi, su cui si & rovesciata repentinamente la
democrazia, si e stancata di essa dopo neanche un anno e mezzo e appare politicamente
smarrita.”’

| primi anni della Repubblica sono anni di crisi. Crisi politiche, di natura
economica, finanziaria e monetaria, tentativi di putsch, il separatismo renano e bavarese
squassano la giovane Repubblica fino alla fine del 1923. Il paese ¢ profondamente
lacerato e le forme di lotta politica a destra e a sinistra si stanno deteriorando. Per molti
le conquiste della democrazia non contano piu nulla, anche perché economicamente si
sta peggio che prima della guerra.

I1 13 agosto 1923 le cose cambiano profondamente con la nomina a cancelliere di
Gustav Stresemann, leader della DVP, il quale prova, e con successo, a far cessare gli
scioperi e a riannodare il confronto con gli alleati vincitori. Dopo la breve esperienza
come cancelliere, Stresemann € nominato Ministro degli Esteri — carica che ricoprira per
sei anni, fino alla sua morte — e con una serie di riforme e accordi internazionali riesce a
rilanciare 1’economia tedesca e a restituire in parte alla Germania il suo posto sulla
scena diplomatica. In questo periodo é diffuso un certo ottimismo, e con esso un clima
di relativa stabilita, ma piu nell’immaginario dei contemporanei che nella realta politica
ed economica. Il fervore politico degli anni precedenti languisce, mentre si anima la
disincantata politica del giorno per giorno. Sembra che i tedeschi comincino a prendere
confidenza con la democrazia, ma alcuni avvenimenti si abbattono sulla Germania e
rompono “I’idillio”. 1 piu grave & la morte di Ebert, il 28 febbraio 1925.%® Cosi il 12
maggio dello stesso anno, il Feldmaresciallo von Hindenburg — 'uomo piu popolare
della Germania, nonostante la sconfitta del 1918 e la Repubblica, che in un primo
momento appare riluttante alla candidatura — presta il giuramento di fedelta alla
Costituzione e si insedia come Presidente del Reich.*®

> |vi, pp. 269-270. Schulze sottolinea cid che da sempre avviene in tema di legittimazione della classe
politica da parte degli elettori le cui aspettative vengono disattese. «Per intere generazioni di cittadini
tedeschi la politica era stata sinonimo di raggiungimento e conservazione della tranquillita e dell’ordine
da parte di una competente autorita; il nuovo ordine si era dimostrato, sotto questo profilo, inservibile»
(ivi, p. 270).

8 «ll primo presidente della repubblica non aveva soltanto dato un contributo determinante alla sua
nascita, e non 1’aveva solo rappresentata, in certo senso incarnandola, ma aveva plasmato la sua realta
politica in momenti decisivi. (...) Nei momenti pericolosi egli non aveva esitato a fare uso dei suoi pieni
poteri ai sensi dell’articolo 48 della Costituzione (...). Egli aveva gid sperimentato abbondantemente tutti
i mezzi dittatoriali, che sarebbero divenuti cosa di tutti i giorni durante la crisi della repubblica successiva
al 1930; per meta del tempo intercorso tra 1920 e 1925 la Germania e stata governata con i pieni poteri
del presidente della repubblica ma, a differenza di cio che accadde piu tardi, sempre allo scopo di
proteggere la repubblica e di difenderla» (ivi, pp. 356-357).

*° Fino al 1930 egli non fa mai uso dell’art. 48, tentando sempre di governare con maggioranze
sostanziose e non violando mai la Costituzione; anche il passo falso del 30 gennaio 1933 — la nomina a
cancelliere di Hitler — ¢ finalizzato al raggiungimento di una maggioranza parlamentare. C’¢ tuttavia da
aggiungere che Hindenburg e stato per tutta la sua vita un prodotto militare e la politica, la bagarre tra
partiti e il meccanismo parlamentare sono per lui concetti lontani e incomprensibili (ivi, pp.361-362).
Inoltre, durante la sua presidenza, si € rivelato fondamentale il sostegno di una ristretta cerchia di amici,
la “camarilla”, «che faceva conoscere al vecchio signore i desideri della burocrazia, della Reichswehr e
dell’agricoltura, e cercava di guidarlo. Nelle democrazie parlamentari presenze personali di questo genere
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Eppure cio che la storia ricorda come “gli anni d’oro” della Repubblica di
Weimar, grazie all’opera di uno dei politici pit apprezzati del tempo,® non rappresenta
la reale situazione tra il 1924 e il 1929: la stabilita di questi anni e apparente, in quanto
nessuno dei veri problemi della Germania ha trovato soluzione. La permanente crisi
istituzionalizzata del Parlamento, la formazione di governi avulsi dalle forze vive del
Paese e una fragile situazione economica evidenziano la debolezza sottostante alla
Repubblica che non pud essere rinvigorita da solidi rapporti internazionali e da una
buona, ma momentanea, congiuntura economica. Dunque, la crisi che inizia sul piano
economico con il crac di Wall Street e prosegue sul piano politico con la caduta della
grande coalizione del cancelliere Muller ha incontrato un terreno particolarmente
favorevole.®

Alla fine del 1929, Hindenburg e la Reichswehr (Forza di difesa dello Stato)®* si
mettono alla ricerca di un uomo in grado di sostituire Mduller. 1l generale von
Schleicher®® punta I’attenzione su Briining, esponente del Centro, che il 29 marzo 1930
viene nominato cancelliere.® 11 suo scopo & il risanamento delle finanze pubbliche e per
conseguirlo si servira di qualsiasi mezzo straordinario — in effetti in tale situazione e
possibile fare uso di tutti i mezzi costituzionali per il raggiungimento del suo fine. Cosi
egli stesso annuncia che non esitera a provocare lo scioglimento del Reichstag e a
governare con 1 pieni poteri delle ordinanze d’urgenza consentite dall’articolo 48, se
non trovera una maggioranza che lo sostenga. E questa la risposta di Briining ad una
situazione di emergenza scaturita dall’azione dei partiti e dalla crisi economica. La

sono normalmente di secondario interesse; ma quando al centro di esse ¢’€¢ un uomo che possiede il potere
costituzionale di cambiare governi a piacere, di sciogliere la rappresentanza popolare, di proclamare lo
stato di emergenza e di sospendere i diritti fondamentali, allora le influenze personali su quest’uomo
diventano, in caso di crisi, decisive. E le influenze personali che Hindenburg subi si sarebbero rivelate piu
tardi come il veleno mortale dell” ancien régime, del quale la repubblica sarebbe alla fine morta» (lvi, p.
363).

80 11 «Times», in occasione della morte di Stesemann, scrive nell’editoriale: «Stresemann did inestimable
service to the German Republic; his work for Europe as a whole was almost as great» (la citazione
tratta da H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 346).

8. C. Klein, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 76-77.

62 per un approfondimento sulla Reichswehr, si vedano E. Nolte, La Repubblica di Weimar. Un instabile
democrazia fra Lenin e Hitler, Milano, 2006, pp. 195-202 e W. Mulligan, The Reichswehr and the
Weimar Republic, in A. McElligott (ed.), Weimar Germany, New York, 2009, pp. 78-101.

per una disamina della Reichswehr nella Repubblica di Weimar.

% |a carriera di von Schleicher si & svolta nello Stato Maggiore; egli ha svolto funzioni di tramite tra la
Reichswehr e il Reichstag, collocandosi al centro della vita politica e nel 1928, quando Groner ¢ nominato
Ministro della Difesa, diventa il suo uomo di fiducia e poi Capo del gabinetto ministeriale della
Reichswehr. Assume un ruolo determinante nelle trattative preliminari che portano alla formazione del
gabinetto Briining e salira all’apice della carriera con la nomina a cancelliere nel novembre 1932 (C.
Klein, La Repubblica di Weimar, cit., pp.81-82).

% e ragioni di tale scelta sono molteplici: innanzitutto viene preferito un membro del Centro, partito
stabile che ha partecipato a tutti i governi tedeschi, cerniera tra destra e sinistra e autentico partito dello
Stato repubblicano senza gravi perdite elettorali; per di pit Briining & un esperto di finanza, conoscitore
del linguaggio dei militari in quanto ufficiale al fronte, considerato uomo fidato e conservatore; da ultimo
il suo nome € accostato a quello del Maggiore von Willisen, amico di Schleicher, che lo raccomanda
caldamente (H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 390-391).
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democrazia tedesca & giunta a un punto di svolta; il popolo reclama una guida
autoritaria, ma soprattutto chiede di essere governato; la sfiducia nei partiti e nel
Parlamento e tale che si comincia ad invocare chiarezza, comando, azioni decise e
addirittura gia si profila il concetto di “Fiihrer”.®

Passando ai fatti, il Cancelliere, dopo aver trovato una debole maggioranza su
alcune misure di risanamento, si vede respinta una proposta di legge; allora, tenendo
fede alla sua “minaccia”, chiede al Presidente di emanare un’ordinanza d’emergenza col
contenuto della proposta, eludendo il Parlamento; tuttavia quest’ultimo annulla
I’ordinanza e inesorabilmente arriva lo scioglimento del Reichstag sulla base dell’art.
25. Cosi si dissolve I'ultimo Reichstag a maggioranza repubblicano-democratica della
Repubblica di Weimar.®

Nulla di tutto cio é contrario alla lettera della Costituzione; essa stessa consente
simili capovolgimenti di fronte.®” L’Assemblea nazionale nel 1919 da vita ad una
Costituzione confidando nella maturita democratica degli elettori e nella saggezza del
principio dei “checks and balances”. Si pensa ad un sistema di equilibri, in cui
Parlamento e supreme autorita sono i piatti della bilancia; Presidente del Reich ed
Esecutivo sono controllati dal Reichstag. Tuttavia i pregi di tale sistema non sono colti:
pit gravi sono le crisi, piu esteso diventa I’antiparlamentarismo tra partiti incapaci di
formare governi efficienti. In tale situazione emerge una “Costituzione di riserva™: il
Presidente puo, in caso di vacanza del Parlamento, assumerne le funzioni, nominando e
licenziando cancellieri e ministri, legiferando ex articolo 48 e mantenendo in vita tutte le
funzioni statali. Il Parlamento, d’altronde, pud sempre riappropriarsi delle prerogative
costituzionali e von Hindenburg é favorevole a ridare il comando a un governo
parlamentare con una maggioranza solida. Piu che una democrazia parlamentare, pare
sussista una “dittatura semiparlamentare delle ordinanze”, strada comunque meno
pericolosa di altre, sulla quale Hindenburg e Briining si incamminano.®®

% 1vi, pp. 392-393.

% 1vi, pp. 395-396.

87 Cfr. A. Rosenberg, Storia della Repubblica di Weimar, cit., in cui lo storico berlinese non & dello stesso
awviso di Shulze: «Il programma economico e finanziario che il cancelliere Briining rese noto fu mandato
in vigore dal presidente del Reich Hindenburg tramite un decreto di emergenza che, sebbene motivato con
’articolo 48 della costituzione, ne costituiva un’aperta violazione. Questo articolo si riferiva solo al caso
di violenti disordini, non avendo mai pensato i costituenti di asservire la normale opera legislativa del
Reichstag al diritto del presidente del Reich di emanare decreti di emergenza. Gli uomini della
controrivoluzione tedesca sapevano assai bene che questa prassi non aveva nulla di comune con la
costituzione», ma si era rivelata molto utile gia nel 1923 e lo sara per Briining e i suoi colleghi di governo
dal 1930 in poi (ivi, pp. 220-221). Rosenberg non taccia il 48 di incostituzionalita, quanto il suo uso
straripante nel sostituire il normale potere legislativo con il quale si & di fatto giunti alla fine della
Repubblica tedesca (ivi, p. 85).

% H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 396-397. Le intenzioni di Hindenburg sono chiare: in
conformita al principio militare per cui € meglio una decisione shagliata che nessuna, &€ fondamentale un
governo popolare capace di agire e guidare lo Stato attraverso la crisi. Comprensibili, ma solo a
posteriori, quelle di Brining: legato al Presidente, mai semplice esecutore di ordini, il suo progetto &
proiettato nel futuro e consiste nella trasformazione della Germania secondo un modello conservatore di
Costituzione basato sulle istituzioni inglesi e bismarkiane; spera di ricevere i pieni poteri straordinari
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Il clima in cui si svolgono le nuove elezioni & agghiacciante: il panorama politico
appare squallido, la situazione economica mai cosi miserabile. La campagna elettorale &
particolarmente agitata, ma il dato che salta agli occhi e il modus operandi della
NSDAP® che gioca in termini di psicologia di massa, afferma la sua presenza, come
nessun altro partito, in assemblee popolari, in dimostrazioni di strada, in pubblici
contraddittori e la cui dichiarazione elettorale arriva al cuore dei tedeschi.” Il risultato
delle elezioni da ragione ad Hitler e scuote profondamente i responsabili politici in
Germania e all’estero. L’unica via d’uscita dalla crisi ¢ il ritorno alla formazione di una
maggioranza parlamentare in grado di ricreare fiducia democratica, puntellando le
misure del governo. Ma Briining, incurante delle logiche parlamentari e lontano dai
partiti, prosegue nella sua azione in politica estera per azzerare le riparazioni e si rende
protagonista di manovre economiche impopolari in politica interna. Intanto nell’aprile
1932 Hindenburg viene rieletto Reichspréasident, battendo al secondo turno Hitler che
rafforza comunque il suo partito. La situazione economica del Paese e disperata, il
popolo insorge e 1 nazionalisti cominciano a farsi sentire. A questo punto “il cancelliere
della fame” viene fatto cadere «a cento metri dal traguardo» — dira Briining di se stesso
— a causa di un intrigo ideato da Schleicher, che consiglia ad Hindenburg 1’allora
sconosciuto Franz von Papen come successore, I'uomo adatto ai suoi progetti.”*

Il nuovo “governo dei baroni” — otto ministri su undici sono nobili — non ha piu
nulla di repubblicano. Il suo compito € garantire la transizione fino a nuove elezioni che
rendano possibile la formazione di un governo con una maggioranza in Parlamento.
Cosi viene sciolto il Parlamento, ma il risultato delle elezioni del 31 luglio 1932 che
rispecchia le condizioni del momento — miseria economica, disoccupazione di massa,

approvati dal Parlamento per slegarsi dal Presidente e realizzare la fusione del governo prussiano e di
quello tedesco. Tutto cio per mirare al suo fine ultimo: una pacifica reintroduzione della monarchia (ivi,
pp. 397-399). Ma «se avesse compreso cio che provava la gente, si sarebbe ben guardato dallo sciogliere
il Reichstag e dal provocare nuove elezioni» (ivi, p. 399).

% Per una breve descrizione dei primi passi del nazionalsocialismo, a Monaco di Baviera, si veda A.
Roveri, Da Versailles a Hitler: Breve storia della Repubblica di Weimar (1919-1933), Milano, 1991, pp.
32-35; ivi, pp. 138-141, é possibile anche leggere il programma del partito nazista redatto nel 1920 da
Drexler e Hitler, tradotto da Der Aufstieg der Nsdap in Augenzeugenberichten, in Deutscher Taschenbuch
Verlag, Monaco di Baviera, 1974, pp. 108-112. Cfr., inoltre, E. Nolte, La Repubblica di Weimar, cit., per
la disamina del rapporto tra la Baviera e gli inizi della storia della NSDAP (pp. 106-112) e per un’analisi
dettagliata della NSDAP come partito nazionale di massa (pp. 219-226). Mentre, per una breve analisi del
rapporto tra nazismo e fascismo, si veda G. Mammarella, La Germania da Adenauer a oggi, Roma-Bari,
1979, pp. 27-31. Sull’ascesa del nazionalsocialismo al potere, si veda il sintetico contributo di A. Tyrell,
Der Aufstieg der NSDAP zur Macht, in K.D. Bracher - M. Funke - H.A. Jacobsen (Hrsg.), Die Weimarer
Republik 1918-1933. Politik, Wirtschaft, Gesellschaft, Bonn, 1967, pp. 467-483. Cfr., sempre sul potere
acquisito dal partito nazionalsocialista, ma nello specifico «all'ombra della crisi economica mondiale», E.
Kolb-D. Schumann, Die Weimarer Republik, Miinchen, 2013, pp. 112 ss.

" «Il movimento nazionalsocialista superera con la sua vittoria il vecchio spirito di classe e di casta. Dal
pregiudizio sociale corporativo e dalla demenza classista esso fara sorgere di nuovo un popolo. Esso
portera questo ad una ferrea determinazione. Esso superera la democrazia e ripristinera nei suoi diritti il
prestigio della personalita». Manifesto della NSDAP del 10 settembre 1930 (H. Schulze, La Repubblica
di Weimar, cit., p. 401).

™ vi, pp. 427-457.
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insicurezza politica, permanente agitazione della gente fomentata da una demagogia che
riecheggia da piu parti — non da i risultati sperati: la NSDAP diventa il primo partito
tedesco e il Reichstag con un multipartitismo esasperato e piu ingestibile che mai. Nel
frattempo Hitler reclama il cancellierato, in mancanza del quale rifiuta di sostenere il
Governo, ma Hindenburg, reticente al “caporale boemo”, non accetta. Non c¢’¢ ancora
una maggioranza capace di reggere alcun governo, sicché il Reichstag viene
nuovamente sciolto e nuove elezioni vengono fissate con la speranza di ottenere una
maggioranza stabile. Ma il 6 novembre, al termine delle votazioni quella maggioranza
necessaria non viene a costituirsi; I’'unica sorpresa ¢ il regresso dei nazisti, il cui apporto
e tuttavia ancora vitale per governare. \Von Papen € costretto a trattare con i partiti, ma
dopo un vano negoziato ¢ per lui giunta I’ora delle dimissioni. "

Hindenburg ha il compito di nominare un nuovo cancelliere e nonostante
I’industria tedesca preferisca von Papen, ¢ disposto a designare Hitler alla condizione di
ottenere la famosa maggioranza parlamentare. Hitler, invece, chiede di essere nominato
cancelliere di un governo presidenziale come quelli di Briining e Papen, al che il
Presidente, nel presagire una dittatura di partito, non intende assumersi la responsabilita
di contribuirvi e rifiuta la proposta; cosi ritorna da Papen per riconfermarlo.
Quest’ultimo, forte null’altro che della fiducia di Hindenburg, sa che Hitler ha il favore
delle masse e potrebbe di nuovo scalzarlo in Parlamento, cosi dichiara di accettare a
patto che il Presidente gli assicuri di adottare tutte le misure presidenziali atte a
proteggere la Germania, cioe di evitare con atti dittatoriali la conquista
nazionalsocialista del potere. Lo tentano misure assai incisive, quali la totale
eliminazione del Reichstag, il divieto di tutti i partiti e ampie modifiche della
Costituzione. Papen aspira ad una dittatura autoritaria. Ma in tutto cio gli manca
I’appoggio della Reichswehr: Schleicher ha gia deciso di lasciar cadere Papen e non
intende sostenere una politica senza il favore delle masse col rischio di una guerra
civile. Proprio questo pericolo dissuade il Consiglio dei Ministri dal perorare la causa di
Papen e induce Hindenburg a scegliere Schleicher.”

Il neo-cancelliere distende da subito I’atmosfera con alcune misure a favore dei
lavoratori ma, nonostante le apparenze, la crisi politica non e affatto superata. Egli crede
di averlo fatto provocando una scissione all’interno della NSDAP, turbata per non

2 R. Thalmann, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 118-121. Dal 31 luglio del 1932 la situazione tedesca
¢ descritta perfettamente con 1’espressione “stato d’emergenza nazionale”. «Da quel momento Weimar
non si poteva piu salvare, se doveva trionfare la lettera della Costituzione sul suo spirito». Chi progetta lo
stato d’emergenza del 30 agosto utilizza la crisi dello Stato per instaurare un regime autoritario e non di
certo preservare il cuore della Costituzione. Le soluzioni discusse alla fine del 1932 non consentiranno
’uscita dalla crisi, ma I’ingresso definitivo dentro di essa (H.A. Winkler, La repubblica di Weimar, cit.,
p. 597).

3 H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 476-479. «La caduta di Papen non fu affatto una fortuna
per Schleicher. Il generale non voleva affatto diventare cancelliere; la sua vocazione era quella di tirare i
fili dietro le quinte e di muovere i personaggi. Amava il potere, ma non quello che si esercita alla luce del
sole. Ma non ci fu verso; Hindenburg volle Schleicher, e il generale ubbidi al feldmaresciallo generale»
(ivi, p. 479).
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essere riuscita ad avere il controllo del governo. Il generale spera di potersi alleare con
I’ala sinistra del partito e formare una maggioranza con Georg Strasser, capo
dell’organizzazione nazionale della NSDAP, che rompe pubblicamente con Hitler.
Tuttavia la manovra fallisce perché il Fiihrer riesce, con I’aiuto di Goering e di
Goebbels a mantenere 1'unita del partito e a superare la crisi finanziaria grazie ai
finanziamenti che il banchiere Schroeder e I’industria pesante gli concedono, esortati da
Papen. Schleicher vuole governare senza il Reichstag e modificare le attribuzioni dei
ministri nel senso di un ritorno all’era guglielmina. La protesta ¢ unanime. Del resto il
piano viene scavalcato dagli avvenimenti: von Papen e Hitler si accordano per formare
“un governo di coalizione” comprendente la NSDAP e la DNVP di Hugenberg.
Schleicher a tal punto teme di perdere voti preziosi in Parlamento, cosi ne chiede lo
scioglimento ad Hindenburg che stavolta perd non lo asseconda. Il Cancelliere presenta
le dimissioni, il Presidente affida a von Papen un mandato esplorativo.”

Hindenburg sebbene continui a non poter soffrire “quel caporale austriaco” — in
questi termini il Presidente nomina Hitler — e disapprovi fortemente la violenza politica
dei nazisti condivide, sia pure con riluttanza, la teoria di von Papen secondo cui, con il
supporto popolare ai nazisti in declino, Hitler & facilmente controllabile come
cancelliere. In ogni caso, nonostante la poca lucidita — Hindenburg € ormai un uomo
vecchio e stanco e dipendente da coloro che lo circondano — un pensiero gli fa da guida:
mai una violazione della Costituzione.” Violazione della Costituzione sarebbe cio che
Schleicher gli ha proposto e per cui & stato congedato o cio che Papen ha
precedentemente ideato e per questo non & stato reincaricato.”®

In questa situazione le pretese di Hitler si abbassano: vuole la cancelleria, lo
scioglimento del Reichstag e una rapida convocazione dei comizi elettorali. Papen &
previsto come vice-cancelliere e come 1’uomo che, in qualita di commissario del Reich
per la Prussia, avrebbe in mano la polizia prussiana; la Reichswehr rimarrebbe in mani
sicure. Le richieste nuove elezioni dimostrano che Hitler intende governare in forma
parlamentare e quindi con una maggioranza su cui contare e nel pieno rispetto della
Costituzione.”” Hindenburg si scrolla cosi il peso della responsabilita del regime delle

™ R. Thalmann, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 122-123.

™ Quando il 12 maggio 1925 Hindenburg presta il giuramento di fedelta alla Costituzione, mette nella
dichiarazione una sorprendente energia sul carattere repubblicano e democratico della Costituzione e sulla
sovranita popolare. Si e lasciato spingere dentro il palazzo del Presidente della Repubblica — & sempre
stato un soldato — ma una volta entrato ha deciso di essere un buon presidente e da buon vecchio
prussiano ha onorato il giuramento come un ordine di servizio di guerra (H. Schulze, La Repubblica di
Weimar, cit., pp. 360-361).

"8 |vi, p. 498.

™ Hitler sfrutta appieno la Costituzione per demolire la democrazia weimariana. La carta della legalita
risulta pit vincente di quella della violenza, sorprendendo lo Stato di diritto, per la tutela del quale i suoi
sostenitori avrebbero dovuto violare la lettera della Carta costituzionale, non prevedendo, questa, regole a
salvaguardia della sua stessa validita. Non si supera lo stallo della Costituzione, salvaguardandone
I’inviolabilita. Diviene, invece, necessario derogare a singoli articoli per vincere i nemici. Ad esempio,
ignorando i voti di sfiducia meramente demolitori. Tuttavia, i governi Papen e Schleicher e i partiti
democratici non adoperano il mezzo di tutela fornito da questa lieve violazione costituzionale. Vi si
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ordinanze d’emergenza, sempre al limite dell’illegittimita costituzionale. Il Presidente,
nonostante tutto, non é ancora convinto, ma gli basta un ultimo impulso per cedere: gli
giunge la notizia, fallace, che Schleicher non si é rassegnato ed & pronto a tutto per
riprendersi il potere. Dopo una lunga e dignitosa resistenza, il 30 gennaio 1933,
Hindenburg nomina Hitler nuovo cancelliere della Repubblica di Weimar, una
Repubblica con le ore contate. Il Fihrer presta il giuramento di fedelta alla Repubblica
che ha sempre combattuto e che liquidera immediatamente. La sera di quel giorno
nessuno nutre pit alcun dubbio: la Repubblica di Weimar & morta.”

2. La Costituzione di Weimar del 1919

La democrazia — proclama il Ministro degli Interni Eduard David il 22 giugno
1919 all’Assemblea nazionale — in nessun altro posto come in Germania tanto
coerentemente realizzata, € nel segno della nuova Costituzione la piu democratica al
mondo. | creatori della Costituzione di Weimar si sono ingegnati per dimostrare a tutto
il mondo che i tedeschi hanno rotto con il passato. Nella premessa al suo progetto di
costituzione, Hugo Preuss annuncia il concetto-guida della libera costituzione tedesca:
formare il popolo tedesco come nazione autodeterminantesi, realizzando per la prima
volta nella storia della Germania il principio “il potere deriva dal popolo”. La
Costituzione di Weimar non € pero soltanto il compimento dei sogni liberali di liberta

oppone cio che Ernst Fraenkel chiama nel 1932 “feticismo costituzionale”. Non aver contraddetto la
Costituzione al fine di salvarla ha di fatto consentito la consegna dello Stato a Hitler. Inoltre, I’ascesa al
potere di Hitler non deriva necessariamente da precedenti sentenze elettorali, ma dalla posizione di
supremazia assunta a livello partitico dal 31 luglio 1932 e confermata il 6 novembre dello stesso anno.
Hitler raggiunge il cancellierato grazie agli intrallazzi delle caste al potere e al seguito popolare. La
maggiorparte dei tedeschi compie una scelta. Una scelta contro Weimar (H.A. Winkler, La repubblica di
Weimar, cit., pp. 684 e 700).

8 H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit.,, pp. 498-501. Molti fanno risalire la “morte” della
Repubblica di Weimar a date anteriori al 30 gennaio 1933 (si veda, ad esempio, supra, nota 67), tuttavia
questa data, comunemente considerata come 1’inizio della Germania Nazista e di conseguenza battezzata
Machtergreifung (presa del potere) dalla propaganda nazista, segna di fatto la trasformazione della forma
di stato repubblicana in dittatura. Il 23 marzo 1933, il Parlamento pianta gli ultimi chiodi nella bara della
Repubblica di Weimar con I’approvazione della “Legge dei pieni poteri” (Ermachtigungsgesetz) che
conferisce formalmente a Hitler il potere di governare per decreto, esautorando la forza normativa della
Carta costituzionale del 1919, la quale non viene per altro abrogata. Alla morte di Hindenburg, il 2 agosto
1934, Hitler fonde assieme gli uffici di Reichsprasident e di Reichskanzler, reinsediandosi con il nuovo
titolo di Fihrer und Reichskanzler; nel far cio si serve incostituzionalmente dell’art. 51 WRYV, il quale
prevede che in caso di impedimento — e non di morte come in questo caso, per cui occorrono nuove
elezioni presidenziali — il Presidente € sostituito dal Cancelliere, a meno che si tratti di impedimento
prolungato, nel qual caso la supplenza é disciplinata con legge del Reich, la stessa che regola la supplenza
in caso di scomparsa prematura, fino a nuove elezioni. Cfr., tra gli innumerevoli contributi sul tema, E.
Nolte, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 249-257, per una prospettiva storico-politica della via al potere
di Hitler. Mentre, sempre sul tema della caduta della Repubblica e, in particolare, sulla distruzione del
sistema parlamentare come preludio di quello dittatoriale, si veda il breve contributo di M. Funke,
Republik im Untergang. Die Zerstérung des Parlamentarismus als Vorbereitung der Diktatur, in K.D.
Bracher - M. Funke - H.A. Jacobsen (Hrsg.), Die Weimarer Republik 1918-1933, cit., pp. 505-532.
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coltivati dal fallimento del Parlamento della Paulskirche del 1849 in poi, ma anche
frutto della sconfitta militare e delle richieste avanzate dal Presidente Wilson in materia
di garanzie costituzionali.”® Eco, nel breve periodo, del dibattito articolatosi nell’arco
della prima guerra mondiale e dei mesi di trapasso costituzionale travagliati da opzioni
tanto divergenti I’'una dall’altra, essa puo essere considerata, nel lungo periodo, come la
“rivincita di Francoforte” sulla soluzione monarchico-costituzionale del 1871 e come il
decisivo sorpasso, sul piano dei diritti sociali, delle soluzioni elaborate dai liberali nel
1848.%

La nuova Carta costituzionale é accolta al suo arrivo quale modello di costituzione
democratica, iniziatrice di una nuova forma razionalizzata di equilibrio tra i poteri e,
come tale, fedelmente ricalcata dalle minori nazioni europee intente a ricercare
nell’incerto primo dopoguerra — risonante di speranze in un umano affratellamento e
ricolmo di fiducia nell’imminente era di liberta — le formule in grado di assicurare il
pacifico autogoverno dei popoli reintegrati nelle unita nazionali e affrancati
dall’autocrazia.®!

2.1. Razionalizzazione costituzionale: la via tedesca alla democrazia fra tradizione
guglielmina, identita tedesca e modernizzazione anglo-americana

Per comprendere in toto le ragioni della vicenda costituzionale tedesca, é
necessario aver presente che lo stile di Weimar nasce prima della Repubblica, la quale si

" H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 103.

8 Per una visione d’insieme della storia costituzionale weimariana ed un’analisi completa della WRV, si
vedano i seguenti ineludibili riferimenti bibliografici: la monumentale ricostruzione di E.R. Huber,
Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, VI, Die Weimarer Reichsverfassung, Stuttgart-Berlin-Kaln,
1993; Id., Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte, 11, Stuttgart, 1966, ove é presente anche il
testo completo della Costituzione (lvi, pp. 129-156); C. Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, Tubingen,
1997, in cui il costituzionalista tedesco affronta la storia politica della Repubblica, ’iter costituzionale
verso 1’approvazione della Costituzione e lo sviluppo, I’interpretazione e 1’analisi dettagliata del testo,
non tanto seguendone pedissequamente la struttura, quanto concentrandosi sui suoi temi cruciali, sotto un
punto di vista giuridico-politico, e offrendo una trattazione della Repubblica di Weimar come una sezione
indipendente della storia costituzionale tedesca, anche a prescindere dal suo fallimento e dal paragone
della WRV del 1919 con la GG del 1949. Inoltre, per una trattazione sintetica della storia costituzionale
weimariana, si vedano i seguenti contributi: M. Kotulla, Deutsche Verfassungsgeschichte - Vom Alten
Reich bis Weimar (1495-1934), Berlin-Heidelberg, 2008, pp. 581-623, ove la storia costituzionale tedesca
— “storia delle costituzioni o di diritto costituzionale”, una disciplina situata nella zona di frontiera tra la
scienza giuridica e la scienza della storia, in quanto costituisce un incrocio delle due — ¢ ancora trattata
come una sfida scientifica, fondamentale per I'auto-comprensione, in particolare, dei giuristi moderni; W.
Pauly, Die Stellung der Weimarer Reichsverfassung in der Deutschen Verfassungsgeschichte, in E.
Eichenhofer (Hrsg.), 80 Jahre Weimarer Reichsverfassung - was ist geblieben?, Tlibingen, 1999, pp. 1-
22.

8 C. Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., p. 7.
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¢ limitata a liberare quanto gia c’era. Occorre recuperare la polemica sul nesso
continuita-rottura fra Reich guglielmino e Repubblica di Weimar.®

Per secoli la monarchia prussiana ¢ stata “I’istituzione delle istituzioni” e per
quasi cinquanta anni ha retto le sorti di una Germania unita; dall’esilio dell’ultimo
Kaiser, in un Paese costernato dalla sconfitta militare, si avverte la necessita di un
mutamento istituzionale per lasciarsi alle spalle un’esperienza storica ormai esaurita, ma
che lascia un lungo strascico di problemi politici e costituzionali, gli stessi che proprio
la monarchia per decenni ha liquidato con una soluzione di compromesso: quello
nazionale relativo all’unificazione politica, quello costituzionale inerente
all’organizzazione dei poteri statali e quello sociale. In particolare si tratta delle
questioni circa la creazione di uno Stato tedesco a struttura federale riguardanti sia la
forma di Stato (se monarchico-costituzionale o repubblicana) sia la forma di governo, la
posizione e i poteri del Parlamento e i rapporti tra Impero e Stati membri con i rispettivi
ambiti di competenza e di autonomia politica. Per conseguenza i costituenti a Weimar,
depositari della lunga vicenda i cui episodi salienti risalgono ai dibattiti della
Paulskirche e alle costituzioni bismarkiane del Norddeutscher Bund e del Kaiserreich,
seguono sentieri in parte noti alla ricerca di nuove soluzioni per vecchi problemi. In cio
le forze democratiche, seppure agevolate dalla scomparsa della monarchia e dalla
smilitarizzazione, si imbattono piu volte nei partiti conservatori, il cui obiettivo
dichiarato consiste nel salvaguardare le istituzioni dell’impero guglielmino.83 Percio,
«nata dalle ceneri ancora ardenti del recente passato, la nuova Costituzione [ha] un
carattere piu transitorio che di aperta rottura» e difatti incarna un Paese che, «con scarsi
mezzi e laceranti contrasti al suo interno, [sta] imboccando le vie della democrazia piu
per necessita coatta che per autentica vocazione».®*

L’esperimento weimariano, che consiste nel passaggio alla democrazia e ad una
forma di governo presidenzial-parlamentare, non si realizza dunque per ’effettivo
superamento del vecchio sistema di potere, quanto per la necessita di fare i conti col suo
retaggio e con una situazione storica emergenziale.®® Alla fine del 1918, democrazia e
parlamentarizzazione sono traguardi che la Germania deve raggiungere in fretta, in
quanto pressata in modo asfissiante dalla crisi interna: si impone alla societa tedesca “un
salto di qualita” da compiere rapidamente, su basi, tuttavia, ancora da accertare. Ma gia
in seno all’Assemblea nazionale, nonostante vi sia il progetto di adeguare i rapporti

8 F. Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., pp. 1-3. Sul tema della continuita di Weimar, cfr. D.J.K.
Peukert, La Repubblica di Weimar. Anni di crisi della modernita classica, Torino, 1996, pp. 15-31, ove lo
storico colloca la Repubblica di Weimar nella continuita della storia tedesca, non reputandola un caso
particolarmente eccezionale rispetto a quella di altri Stati europei occidentali.

8 C. Tommasi, Dal «Kaiserreich» a Weimar: la forma di governo in Germania e Hugo Preuss, in G.
Gozzi-P. Schiera (a cura di), Crisi istituzionale e teoria dello Stato in Germania dopo la prima guerra
mondiale, Bologna, 1987, pp. 208-209.

& 1vi, pp. 209-210.

& |vi, p. 210.
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istituzionali alla nuova realta del Paese, non v’¢ I’intenzione di dare un taglio netto col
passato, né di cambiare profondamente il volto dello Stato tedesco.®®

Pit tardi, molti giuristi, tra cui Gerhard Anschiitz e Richard Thoma, faranno
propria la tesi della “continuita del popolo tedesco”, in modo da rendere manifesta la
persistenza di un fondamento comune agli ordinamenti del 1871 e del 1919, nonché la
continuita dell’Impero, malgrado ’avvenuto mutamento costituzionale e fornire una
legittimazione allo sviluppo in corso. In ogni caso la Costituzione di Weimar nasce da
un accordo tra nuovi contraenti, volto a garantire, nella forma di un sistema democratico
difensivo, il conseguimento di obiettivi immediati, quali la lotta al bolscevismo e la
pace sociale. Da qui gli elementi di continuita: I’impiego dell’esercito per assicurare la
sicurezza intestina; la necessita di porre su base plebiscitaria I’istituto presidenziale, in
analogia alla monarchia, destinato a diventare arbitro del pluralismo (e secondo alcuni,
“custode della Costituzione”) e ad impersonare 1’unita del paese; il carattere transitorio
della Costituzione e la sua natura compromissoria che, in parallelo all’ordinamento
bismarckiano, procrastina la lotta fra i contraenti richiamandosi alla solidarieta
nazionale. Per certi aspetti si puo ritenere — in accordo con Michael Stirmer — che
I’ordinamento weimariano presenti lo stesso dualismo del vecchio Impero, verso un
parlamentarismo liberal-democratico da un lato e verso una monarchia plebiscitaria,
come soluzione di ripiego, dall’altro: “un compromesso di formula” che vede la
realizzazione di un sistema parlamentare in caso di “bel tempo” e di una semidittatura
cesaristica contro il “maltempo”. Per altri aspetti, invece, ¢ bene sottolineare che i
problemi costituzionali del 1919, per quanto simili a quelli del 1867 e del 1871, sono
inseriti in una cornice sociale, economica e politica decisamente mutata. Dunque i
costituenti di Weimar tentano un cambio di rotta, forzato dall’impossibilita di un ritorno
alla situazione prebellica e dalla necessita di evitare pericolosi dirottamenti (ad opera
dei partiti estremisti): sperimentano il passaggio alla democrazia parlamentare con vari
mezzi ed espedienti , alla lunga, inefficaci.®’

Gia nell’agosto del 1919, Max Cohen, esponente dell’USPD, in un articolo del
«Sozialistische Monatshefte», intitolato «Es ist nicht viel geschehen» (non € successo
molto — per significare che non ¢ cambiato tanto con la nuova Costituzione) dichiara di
vedere «nella Costituzione di Weimar solo la realizzazione del vecchio ordine
monarchico in una nuova veste democratica». In altri termini, Cohen sostiene che vivere

8 Jvi, p. 269. A tal proposito basti il rinvio al discorso di Hugo Preuss del 24 febbraio 1919 a fondamento
del terzo progetto di Costituzione: la formula “repubblica tedesca” sarebbe stata pitt consona ad esprimere
il contenuto democratico della nuova Costituzione rispetto all’alternativa “Reich tedesco”; tuttavia «la
parola, I’idea, il principio del Reich, hanno per il nostro popolo un valore affettivo cosi profondamente
radicato, che non possiamo prenderci la responsabilita di eliminarne il nome. Ad esso sono legate
tradizioni secolari e 1’anelito del popolo tedesco frantumato, che cerca di pervenire all’unificazione
nazionale. Senza motivo né scopo, noi offenderemmo dei sentimenti diffusi in ampie cerchie di
popolazione, se prendessimo le distanze da questo termine, rappresentativo di un’unita raggiunta a fatica
e realizzata a prezzo di tante sofferenze e delusioni» (la citazione € tratta ibidem in nota).

8 vi, pp. 270-273.
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in una Repubblica tedesca che comprende diversi Paesi sotto una Costituzione sia un
dato meramente formale. Sostanzialmente, non & cambiato tanto rispetto al recente
passato, salvo la rimozione della monarchia. Il vecchio sistema non é radicalmente
mutato, ne nella materia né nello spirito, perché é pur sempre il vecchio meccanismo di
gestione a funzionare, il che e tutt'altro che rassicurante per la democrazia. In sintesi,
per Cohen, «Das Wesen dieser Verfassung ist Unentschlossenheit» (I'essenza di questa
Costituzione € indecisione). Il suo simbolo é l'art. 3: «La bandiera del Reich e nero-
rosso-oro. La bandiera mercantile € nero-bianco-rosso, con i colori del Reich
nell’angolo superiore interno». Cio¢, la democrazia tedesca “nero-rosso-oro” esiste solo
1dealmente. Nei fatti, in Germania, rimane il vecchio “nero-bianco-rosso”. %

Nonostante i punti di contatto con la Verfassung del 1871 — dalla natura altamente
compromissoria — stavolta a darsi una Costituzione non e una federazione di principi
sovrani, bensi il popolo tedesco attraverso il suo Parlamento liberamente eletto, come si
evince nel preambolo della Costituzione del 1919:

Il popolo tedesco, unito nelle sue stirpi, ed animato dalla volonta di rinnovare e rafforzare,
in liberta e giustizia, il suo Reich, di servire la causa della pace interna ed internazionale e
di promuovere il progresso sociale, si & data questa costituzione.®

Per tradizione, le costituzioni democratiche sogliono contenere dichiarazioni di sublimi
principi e nobili declamazioni (a Bismark, invece, a differenza dei democratici del 1919,
pare chiaro come una costituzione scritta costituisca una porzione di potere reale). Nella
“repubblica degli spiriti liberali”, gia nel periodo prebellico, il nucleo duro dei giuristi,
rompendo con la vecchia scuola, apre una discussione costituzionale sul dilemma della
Germania — paese con una struttura politica anacronistica rispetto all’evoluto occidente
europeo — evidenziando acutamente le contraddizioni del diritto imperiale.*

La Repubblica di Weimar ¢ un esperimento di “razionalizzazione costituzionale”
diretto a rigenerare il passato tramite la creazione di un sistema democratico conforme
alla storia costituzionale e alla realta politica tedesche. Si parla, al riguardo, della “via
tedesca” verso la democrazia costituzionale e la societa di massa, incrociatasi con altre
vie occidentali. I costituenti si imbattono, dunque, in due questioni cruciali della civilta
costituzionale tedesca: il rapporto con il retaggio del romanticismo giuridico e la
legittimazione rispetto alla storia tedesca, alle altre democrazie occidentali e alle istanze
di diverse classi sociali. Weimar ¢ quindi I’emblema della transizione costituzionale
della Germania, come del costituzionalismo europeo del Novecento. Trattasi di un
tentativo di passare dallo Stato liberale classico a quello liberale democratico e da

88 J. Tritzschler, Die Weimarer Republik, Schwalbach, 2011, p. 74, ove ¢ riportato parzialmente 1articolo
tratto da Sozialistische Monatshefte, 25. Jg., Bd. 53, 25.8.1919, pp. 773 ss.

8 C. Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., p. 87.

% H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 106.
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questo a quello democratico-costituzionale: «dalla democrazia formale della societa
liberale alla democrazia sostanziale della societa di massa».™

Secondo I’insegnamento degli altri sistemi democratici europei, un sistema in crisi

si auto legittima tramite la democratizzazione. A Weimar si scorge una sfida alle
classiche democrazie liberali. In concorrenza con le altre esperienze democratiche, ma
totalmente contraria rispetto a quella bolscevica, Weimar deve fare i conti sin dall’inizio
con una crisi politica antidemocratica e filocomunista. llluminanti le parole di Troeltsch
sul tema: Weimar e «un principio antirivoluzionario, ordinatore, opposto alla dittatura
del proletariato».*
Il fine & democratizzare, trasformare lo Stato liberale in interclassista per rinsaldarlo:
una vera rivoluzione nella Germania di quegli anni. Inevitabile, infatti, & lo scontro con
ideologie reazionarie e un sistema di potere difficilmente indirizzabile alla via
democratica. | padri della Costituzione sono al bivio tra la strada autoritaria e quella
rivoluzionaria, volendo in ogni caso tagliare il traguardo democratico costituzionale.*

Tale compromesso insito nella Costituzione é funzionale alla salvaguardia
dell’unita nazionale, minata dalla disgregazione dopo la sconfitta e la fine dell’Impero.
Percio, occorre razionalizzare i conseguenti conflitti tra le parti sociali e culturali
tedesche. La stessa domanda di democrazia deve essere costituzionalizzata e indirizzata
verso la garanzia della nazionalita e dell’unitarieta dello Stato. La sovranita popolare,
I’organizzazione pluralistica statale e il controllo di costituzionalita sono i principi
innovativi previsti dai costituenti per soddisfare le diverse istanze delle classi sociali e al
contempo rafforzare la nazione. Davanti alle minacce derivanti dalla societa di massa,
I’unica via per giungere alla democrazia sembra essere quella della razionalizzazione
costituzionale e del pluralismo politico-culturale.**

Inoltre, e il caso di ricordare ancora una volta il ruolo fondamentale ricoperto
dalla tradizione giuridica anglo-americana, mescolatasi con quella euro-tedesca, nel
mondo weimariano. La Repubblica é figlia della giuspubblicistica tedesca, ma cresce
con il principio anglo-americano del primato dei diritti sulla legislazione. Lo Stato
nazionale assume un ruolo centrale, come la societa nella protezione e nella promozione
dei diritti sociali e fondamentali. Le leggi internazionali sono riconosciute, tanto quanto
il principio di sovranita. La tutela negativa dei diritti & accompagnata dal richiamo ai
doveri del cittadino.” Si rielabora in termini euro-continentali la cultura democratica
anglo-americana fondata sui diritti fondamentali. La democrazia weimariana € legata
all’esperienza europea, ma lontana da quella giacobina, avendo come punto di

°1 C. Shailo, Weimar, un laboratorio per il costituzionalismo europeo, cit., pp. 31-32.

%2 \vi, pp. 32-33. La citazione, tratta da E. Troeltsch, La democrazia improwvisata. La Germania dal 1918
al 1922, Napoli, 1977, p. 34, ¢ riportata ibidem.

% vi, p. 33.

* |vi, pp. 34-35.

% per un approfondimento sui doveri del cittadino nella WRYV, si veda M. Haedrich, Grundpflichten in
der Weimarer Verfassung und Moglichkeiten ihrer Fortschreibung heute, in E. Eichenhofer (Hrsg.), 80
Jahre Weimarer Reichsverfassung Jahre, cit., pp. 179-206.
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riferimento la Costituzione. Fatto dimostrato dalla previsione di limitare e razionalizzare
Iesercizio della sovranita popolare.®

Ad esempio, il controllo di legittimita costituzionale delle leggi e 1’elezione diretta
del Presidente della Repubblica per evitare la dittatura della maggioranza sono dati dalla
fusione di tradizione giuspositivistica tedesca e garanzia costituzionale anglo-
americana. L’istanza di razionalizzazione che irradia 1’intera opera costituzionale segue
il paradigma della sovranita, nel tentativo di una reductio ad unum.?’

Gia in seguito al primo conflitto mondiale, nel periodo delle trattative di
Versailles, Ernst Troeltsch si interroga sulla necessita o meno dell’accettazione
incondizionata delle richieste americane per la salvaguardia del mondo occidentale
europeo.*®

Ci si chiede se sia possibile ereditare i principi illuministi e svilupparsi in campo
tecnologico e sociale, conservando la specificita germanica. La Sekuritat (sicurezza)
imperial-guglielmina, contrassegnata dall’'unione tra modernizzazione e salvaguardia
della Kultur (cultura) germanica, viene a mancare con la sconfitta in guerra. Allora,
sembra obbligata la via gia intrapresa dalle altre democrazie occidentali, la quale,
tuttavia, potrebbe portare anche allo «smarrimento dello spirito tedesco», alla «perdita
di identita della Germania», importando il «modello americano senza la storia e la
cultura degli Stati Uniti».”

Da qui, la terza via tedesca (Sonderweg) alla democratizzazione, alternativa
all’Occidente liberale e borghese e all’Oriente zarista e marxista-leninista, che si
rivelera un problema cruciale per le sorti della Repubblica, «il problema della versione
tedesca della civilta della “tecnica”».'%

La via tedesca alla democrazia prefigura per molti la distruzione dello Stato
tedesco, per timore di una americanizzazione della Germania, con conseguente istanza
di ritorno ad un’identita germanica. Weimar pare perdere in partenza, almeno secondo

% C. Shaild, Weimar, un laboratorio per il costituzionalismo europeo, cit., p. 47.
" Ivi, p. 91. Il testo giuridico non si traduce chiaramente nella realta politica, sempre a causa della
debolezza del patto costituzionale. 11 Legislatore cerca 1’absolvens al fine di battere il pluralismo
istituzionale. Cio che va considerato non tanto la causa della rottura degli accordi costituzionali, quanto
I’espressione della sua crisi embrionale. Weimar punta sul principio di sovranitd, lasciando solo al
secondo dopoguerra 1”’affermazione del principio della centralita del diritto. Tale aporia, evidenziata da
Carl Schmitt, proviene dal concetto Stato-persona, figlio della cultura giuridica tedesca del XIX secolo.
La neutralita della legge manifesta la neutralizzazione del potere sovrano nei confronti di ogni contenuto
di valore (ivi, p. 92). Dalla complessita dei meccanismi costituzionali emerge un forte pessimismo nei
confronti dei conflitti politici, costituzionali, ideologici e territoriali. Ci si muove nel formalismo, in virtu
di una razionalizzazione della cosa pubblica idonea ad impedire i contrasti lesivi dell’ordine statale. Per
tale ragione, la Costituzione come dato positivo, testo scritto, primeggia su tutto, compresi i suoi stessi
valori, quali liberta e democrazia (ivi, p. 95).
% E. Troeltsch, La democrazia improvvisata., Cit., passim.
jzoc. Shaild, Weimar, un laboratorio per il costituzionalismo europeo., cit., p. 83.

Ivi, p. 82.
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I’opinione prevalente dell’epoca, per lo sforzo, ritenuto inutile, di conciliare Stato e
democrazia e Germania e modernita, considerati contrari incompatibili.**

Gia durante gli anni weimariani, Max Weber, abbondantemente ignorato, mette in
guardia i propri studenti da facili utopie e li esorta al realismo, all’oggettivita e
all’onesta intellettuale. Al centro del pensiero politico weberiano, il quesito su come
elementi opposti possano coesistere in una condizione politica esasperata come quella.
Tramite 1’analisi di questo interrogativo ¢ possibile scoprire le cause di ordine politico e
spirituale che portano gli intellettuali tedeschi a non sostenere I’esperimento e la cultura
costituzionali weimariani. Percio, Haberle descrive Weimar come una Repubblica priva
di repubblicani e di letterati. Fulcro del suo pensiero, il “disincantamento del mondo”
frutto della razionalizzazione scientifica — che pone fine ad un mondo incantato fatto di
custodi della verita —, la quale apre la strada alla convinzione che ¢ sempre possibile
sapere e dominare tutto, grazie alla ragione. O secondo il motto della scienza moderna
di Bacone, sapere é potere. Il processo di razionalizzazione dei lavori costituenti a
Weimar e posto in discussione nelle sue basi epistemologiche. Cresce tra intellettuali e
studiosi intolleranza al razionalismo.*?

Nell’iter costituzionale di Weimar si palesa il timore identitario della Germania
insieme alla cognizione del pericolo di una deriva ontologica di quello stesso timore.

Nella transizione dallo Stato liberale censitario alla democrazia di massa, Weimar
incontra un ostacolo verso la transizione stessa, per non riuscire a rinnegare il passato
della Germania senza esserne prigioniera. Si tenta di costruire una Repubblica
ancorandola al passato tedesco, in modo che la nuova Carta fondamentale non sia
un’imitazione di quelle straniere, bensi un prodotto originale, avvalorato dalla tradizione
costituzionale occidentale.®

| costituenti weimariani sentono di dover lavorare ad una Costituzione di stampo
tedesco, lungo una strada propria, con punti di incontro con quella anglo-americana, ma
parallelamente a quella imperialista e militarista prussiana. L’ostacolo principale &
rappresentato da giuristi e letterati del tempo che auspicano una modernita totalmente
tedesca, non liberale, né democratica, né umanistica, ma nazionale, romantica,
industriale, tecnica. Trattasi del “modernismo reazionario”in cui gli ideali progressisti
del Positivismo e dell’Illuminismo, lontani da visioni umanitarie e universalistiche,
servono la Volksgemeinschaft, rispetto a cui la tecnologia, sganciatasi dalla sua finalita
economico-capitalistica, diviene mezzo di auto-affermazione spirituale del popolo.*®

A Weimar la razionalizzazione costituzionale & portata a sintesi da una
indissolubile congiunzione tra diritti sociali e diritti fondamentali (lo stesso avverra in

100 1vi, pp. 76-77.
192 Shaild, Weimar, un laboratorio per il costituzionalismo europeo, cit., p. 77. Si veda ivi, pp. 78-82, per
uno sguardo alla “fede nel nulla”, “malattia dell’Occidente”, su cui Weber e Nietzsche si concentrano.
103 |, ;
Ivi, p. 82.

104 |vi, pp. 83-84.
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Italia e in Germania nel secondo dopoguerra e in Portogallo e in Spagna tramontati i
rispettivi totalitarismi).'%

In breve, «a Weimar si cerco di costruire la democrazia sostanziale dentro
I’impalcatura dello Stato liberale. Una conciliazione allora difficilissima, per le
dimensioni e la virulenza delle forze e degli interessi in campo. Il superamento delle
aporie fu cercato attraverso la “razionalizzazione”. Il tentativo non riusci. Eppure quel
tentativo rappresenta un lascito preziosissimo nella storia costituzionale europea».*®

2.2. Le origini della Costituzione di Weimar

I piu illustri giuristi si interessano all’adeguamento del progresso politico tedesco
e molti si ritrovano nel circuito del dibattito costituzionale weimariano, qualcuno in
qualita di deputato, altri come specialisti, Hugo Preuss su tutti. Preuss, un giurista
liberale, e uno dei piu brillanti studiosi di diritto costituzionale della Germania; gia nel
1917, in una memoria indirizzata al governo del Reich e ai partiti di maggioranza del
Reichstag, formula le idee-guida di una riforma democratica, allegandovi un progetto di

105 1y, p. 39. Sul tema dei diritti sociali a Weimar — che segna la svolta del costituzionalismo
contemporaneo, con il passaggio da una garanzia legale ad una costituzionale dei diritti — cfr. S.
Gambino, Il costituzionalismo di Weimar (fra superamento della tradizione liberale, affermazione della
democrazia sociale) e la crisi attuale, in C. Amirante - S. Gambino (a cura di), Weimar e la crisi europea,
cit., p. 27: «le Costituzioni di cui quella di Weimar ¢ stata 1’antesignana agli inizi del XX sec.,
ricalcandone le orme, arricchiscono il patrimonio liberale attraverso quei diritti sociali che, impegnando
lo Stato nella ricerca di nuovi equilibri economici e sociali, nonché nel raggiungimento di sempre piu
ampi orizzonti di giustizia, rappresentano le radici del suo dinamismo e offrono alla democrazia del
secondo dopoguerra le premesse della sua solidita. Proprio in questa saldatura dei “gius-naturali” diritti
civili con i diritti sociali e politici risiede uno degli aspetti piu rilevanti del costituzionalismo
contemporaneo, che inaugura, con quella “moralizzazione del diritto” — che & destinata a trovare piena
affermazione in occasione delle (ormai non piu recenti) esperienze costituzionali della Spagna post-
franchista (1978) e del Portogallo post-salazariano (1976) — una nuova stagione dei diritti umani, che
inizia proprio dalla loro proclamazione (cioé dal riconoscimento costituzionale che ne sottende la
preesistenza allo Stato), ossia dalla loro collocazione su un fondamento pit saldo rispetto a quello
rappresentato dalla legge dello Stato». «Se, nell’ordinamento dello Stato liberale, i diritti sono garantiti
attraverso la legge, nell’ordinamento dello Stato costituzionale essi lo sono attraverso la Costituzione che
della legge rappresenta qualcosa di pit e di diverso; essa, infatti, & la fonte prima della produzione
giuridica e il punto di riferimento di una societa che vi riconosce lo specchio della propria cultura e, nei
suoi dettati, il fondamento delle proprie speranze. | principi, i valori e i diritti, che essa contempla e che la
societa condivide rappresentano percido un patrimonio da salvaguardare rispetto alla mutevolezza di
intenti e di interessi che di norma si riflettono nella legge». «Da qui il collocarsi delle Costituzioni del
secondo dopoguerra nella sfera piu alta del diritto dove lo jus cessa di essere lex e dove i diritti cessano di
essere una regola posta dal legislatore per diventare pretese soggettive assolute, costituzionalmente
protette. Dando forma concreta all’hobbesiana aspirazione di distinguere il diritto dalla legge, il
costituzionalismo contemporaneo, cosi, realizza una sostituzione della sovranita della Costituzione alla
sovranita della legge, che trasforma i diritti fondamentali in diritti inviolabili. Se la Costituzione crea uno
spazio esigibile dei diritti umani, la sua sovranita garantisce la certezza di questi diritti che diventano,
dopo (e per evitare il possibile ripetersi di) Auschwitz, lo stesso fondamento universalistico della civile
convivenzay.

1% Ihidem.
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costituzione. Questo ¢ 'uvomo che Ebert nomina nel novembre 1918 Segretario di Stato
agli Interni con il compito di preparare la nuova Costituzione.™®’

Pubblicando sul «Berliner Tagblatt» I’articolo dal titolo Stato popolare o Stato
autoritario rovesciato?, proponente una determinata linea di condotta politica, Preuss
diviene il portavoce della borghesia in Germania. In quel pezzo giornalistico, Preuss
afferma che la situazione politica di quel tempo non consente di parlare di uno Stato
popolare. La paventata esclusione della borghesia porta inevitabilmente ad uno Stato
autoritario e al Terrore bolscevico. Secondo Preuss, occorre scegliere tra Wilson e
Lenin, fra democrazia occidentale e bolscevismo. Inoltre, la costituzione dello Stato
popolare diventa possibile solo se la borghesia acquisisce gli stessi diritti della
socialdemocrazia, lavorando ad un progetto politico-costituzionale comune. Il che
significa dare vita ad un’assemblea nazionale frutto di elezioni democratiche. Preuss,
percio, si rivolge alla borghesia tedesca, chiedendo di cooperare alla fondazione di uno
Stato democratico di stampo anglo-americano, in antitesi alla via francese-giacobina e a
quella russa-bolscevica. Il giurista ebreo € dunque voce della Rivoluzione del 1848 e
della borghesia liberale di sinistra.'%®

Preuss intende rimpiazzare la “vecchia Costituzione federale autoritaria” con un
“nazionalunitarismo di tipo parlamentare”. Il futuro della Germania, non prussiana, né

197 1. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 107. Cfr. P.C. Caldwell-W.E. Scheuerman, Introduction
to lid., From liberal democracy to fascism, cit., pp. 3-8, per una descrizione del ruolo centrale di Preuss e
dei politici, liberali e socialdemocratici, nella costruzione della WRYV; P.C. Caldwell, Popular sovereignty
and the crisis of German constitutional law, cit., pp. 63-84 per una lettura della Costituzione di Weimar
che afferma il principio rivoluzionario della democrazia parlamentare grazie alle penne dei rappresentanti
pit importanti del positivismo giuridico nella Repubblica di Weimar, Richard Thoma e Gerhard
Anschitz, i quali giocano un ruolo chiave nei dibattiti costituzionali della Repubblica.

198 E. Nolte, La Repubblica di Weimar, cit.,, pp. 68-69. Nella raffigurazione intitolata “Il vestito
costituzionale del 1919” (ristampata da W.A. Coupe, German Political Satires from the Reformation to
the Second World War, New York, 1985), posta sulla copertina di P.C. Caldwell, Popular sovereignty
and the crisis of German constitutional law. The Theory & Practice of Weimar Constitutionalism,
London, 1997, appare la caricatura di Preuss mentre fa indossare alla Germania un nuovo abito, fatto di
brandelli di origine straniera: parlamentarismo inglese, costituzionalismo francese, costituzionalismo
americano e il marxismo risalente alla Germania imperiale. La Germania, guardandosi allo specchio
esclama: “Bene, il vecchio vestito fatto dalla buona sartoria tedesca mi va meglio!” La vignetta contiene
diversi messaggi, che Caldwell qui tiene a spiegare. Essa indica che la Costituzione imperiale del 1871 ¢
in qualche modo piu appropriata, naturale e meno problematica di quella di Weimar. Infatti la
Costituzione del 1871 resta senza problemi durante 1’Impero. Resta una costituzione apolitica, senza un
catalogo di diritti fondamentali, che meramente descrive la forma dello Stato e la procedura legislativa.
La controversia politica va oltre il diritto costituzionale. Ma la Costituzione weimariana, scritta dopo la
sconfitta della prima guerra mondiale, solleva nuove e difficili questioni. | creatori della Costituzione
cercano risposte ai problemi di realizzazione di una democrazia costituzionale esaminando la funzionalita
del parlamentarismo inglese e francese e il sistema di separazione dei poteri statunitense. Essi tentano
anche di accogliere quei gruppi che sono stati marginalizzati nell’Impero, tra cui i socialdemocratici,
includendo i diritti sociali e aprendo ad una legislazione con contenuto radicale o socialista. La
Costituzione diventa un problema di disputa politica nei dibattiti sulle modalita di funzionamento dello
Stato, sui diritti fondamentali dei cittadini tedeschi e sui partiti politici e sul presidente. Tali problemi
deriverebbero dall’influenza straniera e dalla scarsa abilitd di redazione del documento solenne, con
implicazioni antisemite. Ci0 descrive sia il processo reale di ripensamento costituzionale sia la condanna
ideologica della costituzione stessa che caratterizza il pensiero antidemocratico durante la Repubblica (ivi,
pp. IX-X).
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bavarese, ¢ la “Repubblica tedesca democratica”. Le priorita dell’allora segretario di
Stato consistono nell’abbandono dei particolarismi dinastici e nella dissoluzione
strutturale della Prussia. Proprio a cio si ricollega Ebert, il 6 febbraio 1919, nel suo
discorso di apertura. Il Presidente dichiara che la Germania ha chiuso con i vecchi re, i
principi tradizionali, I’egemonia prussiana e 1’esercito degli Hohenzollern, intendendo
scrivere un nuovo capitolo, migliore, nella storia tedesca e — riprendendo Fichte —
fondare un “regno del diritto e della veracita”, basato sull’uguaglianza.®

La storia della genesi della Costituzione del 1919, attraverso varie fasi e diversi
abbozzi (Entwiirfe), & lunga e intrisa di complicazioni.**° 1l confronto tra il primo e il
secondo progetto e di particolare interesse per cogliere la natura dei problemi piu
spinosi all’ordine del giorno della Nationalversammlung. Degna di nota € la successione
delle sezioni del primo progetto e di quel che sara il testo definitivo della WRV. Da
tempo nelle costituzioni liberal-democratiche, la parte iniziale ¢ dedicata ai diritti
dell’uomo, prima di arrivare a definire la struttura dello Stato; Preuss, al contrario,
esordisce con una ridefinizione del rapporto tra il Reich e i Lander. 1l vecchio problema
tedesco che s’impone all’attenzione e che Preuss vorrebbe risolvere preliminarmente
concerne la posizione, fino a quel momento egemonica, della Prussia nel Reich.
Bismark si é servito abilmente del tradizionale federalismo tedesco per sancire nella RV
la preminenza della Prussia, decretando I’irrimediabile dipendenza degli altri Stati della
federazione (Bund) e della politica dell’impero dalla Prussia. La fine della legittimita
dinastica e I’abdicazione del Kaiser, che & anche re di Prussia, sembrano fornire
I’occasione per porre fine anche al dominio illiberale della Prussia sul resto della
Germania. La proposta di Preuss va nella direzione del totale riordino del territorio del
Reich a partire da una forte frammentazione dello Stato prussiano e dall’accorpamento
di un certo numero di minuscoli Stati della Germania centrale in un numero inferiore di
Lander. Le dure reazioni al progetto di Preuss da parte degli Stati interessati, la Baviera

109 E Nolte, La Repubblica di Weimar, cit., pp. pp. 69-70.

119 gy| processo della nascita della Costituzione di Weimar, si veda W. Apelt, Geschichte der Weimarer
Verfassung, Miinchen, 1964; sulle circostanze specifiche e, in generale, sull’ambiente in cui nasce la
WRYV, si veda il breve contributo di G. Lingelbach, Verfassungsgebung 1919 in Weimar, in E.
Eichenhofer (Hrsg.), 80 Jahre Weimarer, cit., pp. 23-48, in cui I’autore descrive in che misura “lo spirito
di Weimar” (Geist von Weimar) influenza il relativo processo costituente; sulla fase costituente negli anni
1918 e 1919, si veda W. Frotscher-B. Pieroth, Verfassungsgeschichte, Miinchen, 2003, pp. 254 ss. per una
breve panoramica sui lavori dell’ Assemblea nazionale e lo scaturente carattere di base della Costituzione
weimariana, si veda E.W. Bodckenforde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Entstehung der
Weimarer Republik, in K.D. Bracher - M. Funke - H.A. Jacobsen (Hrsg.), Die Weimarer Republik 1918-
1933, cit., pp. 35-42; si veda, inoltre, H. Boldt, Die Weimarer Reichsverfassung, in K. D. Bracher - M.
Funke — H.A Jacobsen (Hrsg.), Die Weimarer Republik 1918-1933, cit., per uno sguardo sintetico al
primo progetto di Costituzione (pp.47-49) e alle deliberazioni costituzionali dell’Assemblea
Nazionale (pp. 49-50); mentre per una analisi essenziale della costruzione della Reichsverfassung del
1919, comprendente le relative questioni cruciali, quali le competenze e i poteri del Reichsprasident,
’articolo 48 WRYV, i presunti errori dei costituenti e la rappresentanza proporzionale, si veda E. Kolb-D.
Schumann, Die Weimarer Republik, cit., pp. 179-184, ove si evidenzia, peraltro, il basso grado di
interesse nella ricerca legata alla genesi della Costituzione di Weimar. sulla fase costituente negli anni
1918 e 1919, si veda W. Frotscher-B. Pieroth, Verfassungsgeschichte, Miinchen, 2003, pp. 254 ss.
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in primis, fanno naufragare il piano di riorganizzazione del territorio federale. Siccome
il governo prowvisorio del Reich & incapace di replicare alla strenua difesa dei
particolarismi, Preuss € costretto a metter mano al secondo progetto di costituzione. Né
Preuss, né alcun altro costituente pud immaginare che la Prussia sara, negli anni dei
governi presidenziali (Présidialkabinette), i piu critici del regime weimariano, il piu
forte baluardo delle istituzioni repubblicane. ™

Nei dibattiti dell’Assemblea nazionale, il tema del federalismo assume, dunque,
un ruolo centrale, in quanto si evidenzia che il carattere statuale delle regioni e
propugnato non solo dalle vecchie dinastie, ma anche dai socialdemocratici bavaresi.
Pertanto, le intenzioni di Preuss si concretizzano solo parzialmente. La Prussia resta una
regione anche nella neonata Repubblica; il Consiglio federale conserva importanti
funzioni, seppure quale rappresentante dei singoli Stati nel Consiglio del Reich, cambia
nome ed e titolare di un numero inferiore di diritti rispetto al recente passato
istituzionale.

Inoltre, la Costituzione rimane ancorata al positivismo giuridico ottocentesco, che
separa la legge dalla politica — una separazione che né la destra né la sinistra rendono
sostenibile nell'era fortemente politicizzata post-1918 in Europa. Essa resta legata al
primato dello Stato e crea molteplici opportunita per i partiti politici e i gruppi di
interesse di trasformare una difesa idealistica dei diritti umani in prerogative e privilegi
personalistici. La Costituzione presenta tracce significative del pensiero giuridico dello
scienziato Weber, che lavora a titolo consultivo nei dibattiti costituzionali della Prima
Repubblica, provocando notevoli cambiamenti, senza mutare profondamente il processo
costituente, salvo che per la proposta dell’elezione popolare del Presidente del Reich.
Anche tale espediente, combinato alle previsioni dell’art. 48, favorira il decisionismo
autocratico del Capo dello Stato, subordinando il Parlamento al piu alto potere
esecutivo.'*?

I1 “socialismo” ¢ un’altra delle questioni dibattute nel periodo costituente, seppure
lo stampo liberal-democratico della proclamanda Costituzione risulta essere un
elemento piu coagulante, maggiormente condiviso e quasi mai posto in discussione, in
quanto diffusore di speranza per la Germania e per I'Europa del dopoguerra dopo la
caduta di sistemi autocratici e monarchici.

Nella discussione circa la democratizzazione della Costituzione, gia nel periodo
del primo conflitto mondiale, il tema dei diritti non ricopre un ruolo primario. Ne é
prova il fatto che Preuss, nel 1917, non intende stilare un catalogo degli “screditati
diritti fondamentali” e un anno piu tardi, incaricato di progettare la Costituzione, non
garantisce appieno i diritti fondamentali. Solo grazie al filosofo e pedagogo Friedrich
Naumann, relatore per i diritti fondamentali, si giunge ad una discussione

111 4 Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 107-109.
112 R, Koshar, Introduction to L.V. Kaplan-R. Koshar (eds.), The Weimar moment: Liberalism, Political
Theology, and Law, Plymouth, 2012, p. XVI.
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nell’ Assemblea nazionale, sulla base del suo progetto, ritenuto una sorta di “catechismo
nazionale”.***

Dal suo intervento del 31 marzo 1919, emerge la percezione dei mutamenti subiti
dal sistema politico-costituzionale del XIX secolo e dalla dottrina dello Stato di diritto,
oltrech¢ la consapevolezza della continuita nell’affermazione dei diritti umani
“negativi”, limitativi nei confronti dello Stato. Tuttavia, secondo Naumann, lo Stato di
diritto ottocentesco che deve indietreggiare davanti ai diritti dell’'uomo previsti dalla
Costituzione cede il passo ad uno Stato nazionale e sociale, in cui il soggetto di diritto
non ¢ soltanto I’individuo in quanto tale, ma anche organizzato in forme associative.
Pertanto, oltre ai diritti dell’'uomo e a quelli politici, sono costituzionalizzate forme di
tutela delle associazioni, tramite 1’affermazione delle liberta di associazione e di
riunione. Inoltre, il catalogo dei diritti si arricchisce dei diritti relativi alla sfera
economica, ponendo un argine tra le esperienze costituzionali dell’Ottocento e quella di
Weimar. Sebbene Naumann intenda sancire nuovi diritti fondamentali, non pare riesca a
stabilirne i fondamenti su cui basare la previsione costituzionale dell’uomo sociale. Egli
progetta di limitare la proprieta privata e dichiara di anteporre I’economia nazionale a
quella privata. Principi, questi, troppo generici e senza contenuto giuridico che finiranno
per diventare un mero programma per il legislatore ordinario.***

Alla discussione fomentata da Naumann partecipa anche il giurista
socialdemocratico Hugo Sinzheimer. Questi, nella seduta del 31 marzo 1919, avvalora il
principio dichiarato da Naumann della superiorita dell’economia nazionale a quella
privata, scorgendovi non la salvaguardia del guadagno del singolo, ma il riconoscimento
dell’esigenza di assicurare una vita decorosa a tutti.'*> Egli affronta la questione dei
diritti sotto I’aspetto giuridico ¢ delle relazioni sociali. Il loro riconoscimento
presuppone la fruizione delle “condizioni materiali” che ne garantiscano 1’esercizio, in
quanto la tutela dei diritti non opera solo rispetto allo Stato, ma anche contro “altri
poteri sociali” piu forti dello Stato stesso. Tale risultato ¢ raggiungibile solo tramite
I’autodeterminazione delle forze sociali, ragion per cui Sinzheimer ritiene necessaria

3D, Schefold, L effettivita dei diritti fondamentali in Germania, in G. Gozzi (a cura di), Democrazia,
diritti, costituzione. | fondamenti costituzionali delle democrazie contemporanee, Bologna, 1997, pp. 377-
378.

4 G. Gozzi, Democrazia e diritti. Germania: dallo Stato di diritto alla democrazia costituzionale, Roma-
Bari, 1999, pp. 77-80. Dietro al progetto di Naumann, sta una tesi gia anticipata in Demokratie und
Kaisertum del 1900, in cui afferma che la presenza dei socialisti nella vita statale produce il superamento
dell’individualismo, per cui I’individuo ¢ pensabile come parte di gruppi via via pitt ampi, sino allo Stato,
“organo della totalita”. Da qui, la necessita di un “diritto pubblico sociale” (soziales Staatsrecht), una
specie di equilibrio tra socialismo e capitalismo. Tale soluzione, che permea i principi alla base dei suoi
diritti fondamentali, si traduce nella Costituzione di Weimar, in contrasto, sostiene Naumann, alla
Costituzione sovietica del 10 luglio 1918. Percio, Gozzi deduce che Weimar ¢ orientata a Ovest e non a
Est e che la relativa Costituzione rappresenterebbe la risposta di un sistema democratico avanzato alla
soluzione russa della Rivoluzione d’ottobre (ivi, p. 80).

15 Tali concetti, presenti nell’art. 39 della proposta di Sinzheimer alla Commissione costituzionale («lI
Reich deve vigilare al fine di ottenere che la vita economica non serva al guadagno del singolo, ma alla
realizzazione di una realta dignitosa per tutti gli uomini»), si trovano espressi nell’art. 151 WRV (ivi, p.
81, anche in nota).
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una “costituzione sociale” (Gesellschaftsverfassung) integrativa di quella statale
(Staatsverfassung).'*®

Il 6 aprile 1919, in occasione della presentazione del disegno di legge che
completa, con I’art. 34a), ’art. 34 del progetto governativo del 21 febbraio, si anima un
ulteriore dibattito che si rivelera decisivo. Tale articolo — che diventera 1’art. 162 del
progetto di Costituzione del 18 giugno 1919, e definitivamente con alcune modifiche
I’art. 165 WRV —  introduce il diritto di co-decisione dei lavoratori nell’impresa,
mettendo in discussione il potere di comando dell’imprenditore esercitato sino ad allora
autocraticamente. La discussione offre la possibilita a Sinzheimer di trattare la relazione
tra la democrazia politica e un’ipotetica democrazia economica. Il socialdemocratico
avanza l’idea del carattere consociativo dell’impresa sulla base di una ‘“economia
sociale” che limiti i principi di funzionamento dell’economia privata, pur lasciando a
capo dell’impresa gli imprenditori, distinguendosi per questo dal sistema socialista.
Trattasi, dunque, di una democrazia economica che tende a proteggere i diritti dei
lavoratori, limitando 1’economia privata senza sostituire la democrazia politica, ma
integrandola. Infatti, Sinzheimer pensa ad un Consiglio economico con diritto di
iniziativa legislativa in cui siano rappresentati anche gli interessi sociali ed economici
dei lavoratori dipendenti, senza diventare una camera professionale dotata di potere
legislativo. Cio per evitare che un organo possa approvare o respingere progetti di legge
concernenti altre materie, solo in base ad interessi economici, rappresentando un
pericolo per la democrazia politica.**’

Se i conservatori, tra cui Duringer, si oppongono a tali riflessioni, preferendo una
camera professionale economica che controlimiti un debole Parlamento politico,
Naumann le appoggia fortemente. Nei principi di cui all’articolo sul Consiglio
economico, egli scorge la nascita di un nuovo diritto, il piu importante tra quelli
fondamentali, in quanto orientato piu di tutti al futuro. Se la maggiorparte dei diritti
fondamentali rappresenta solo la “codificazione di un diritto esistente”, quello di cui
all’art. 34a) comporta profonde innovazioni giuspolitiche. Le modalita organizzative del
sistema dei consigli modificherebbero radicalmente la struttura economica e per
conseguenza il sistema politico. Insomma, «la fondazione di un processo di
partecipazione responsabile».™®

Nella seduta del 21 luglio 1919, Sinzheimer tiene a precisare la portata generale
dei diritti fondamentali. Egli sottolinea che la loro assunzione nella Costituzione
attribuisce ai diritti il carattere di norme costituzionali, ma — come gia precedentemente
osservato — sarebbero privi di un’immediata efficacia giuridica, avendo piu che altro il
significato di concezioni giuridiche in cui sono espressi “principi programmatici”. Fatto,
questo, reso inevitabile dalla lontana realizzazione dell’idea sociale manifestata dalla

1% Ibidem.
17 |vi, pp. 82-84, anche in nota.
118 |vi, pp. 83-84.
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Carta costituzionale. Questa costituirebbe solo la costruzione di un progetto, la cui
realizzazione sara portata a termine dalla composizione di interessi contrapposti
rappresentati dalle diverse forze politiche e sociali. Cosi, Sinzheimer spiega il carattere
di “costituzione-programma” della Costituzione weimariana.**®

La Costituzione di Weimar, secondo Naumann e Sinzheimer, porrebbe nei diritti
fondamentali i principi di una costituzione sociale funzionali alla costruzione di una
futura “democrazia sostanziale”, idonea a colmare le lacune della democrazia politica.
L’esperimento politico weimariano, in fondo, continua ad affascinare anche per questo
progetto pro futuro.'?

Tra i giuristi intervenuti sul tema dei diritti fondamentali nelle sedute della
Commissione costituzionale, non manca Preuss, il quale evidenzia il loro carattere
storico e riconosce la validita dei tradizionali diritti di liberta, rimarcando la continuita
della sua concezione dei diritti con quelli della Costituzione prussiana del 1850, da lui
ribattezzati “conquiste irreversibili” e non “pezzi da museo”, come sostiene Naumann.
Ad ogni modo, sulla base che i diritti fondamentali costituiscono le “idee guida del
futuro sviluppo costituzionale”, anche Preuss approva il progetto di Naumann per un
ipotetico nuovo ordinamento economico e sociale.** La Costituzione weimariana finira,
dunque, per contenere due orientamenti diversi, ma non per forza antitetici: la tutela dei
tradizionali diritti di liberta e i principi di una economia socializzata.

Infine, gli eventi succedutisi repentinamente nel campo della politica interna e
nell’ambito della politica estera — I’insurrezione di Spartaco a Berlino, 1 grandi scioperi
della Ruhr, la Repubblica dei consigli di Monaco e la lotta per la conclusione della pace
— non influiscono tanto nel merito dei dibattiti sulla Costituzione, quanto
sull’acceleramento degli stessi, Si da giungere ad una rapida approvazione della Carta
costituzionale.

2.3. La forma di Stato e la forma di governo

Ideata da insigni giuristi, la Costituzione di Weimar ha affascinato a lungo la

dottrina per quanto attiene sia alla forma di Stato, sia, ancor piu, alla forma di

governo.'??

119 |vi, p. 86. Occorre distinguere i diritti fondamentali inclusi nella WRV: alcuni sanciscono realta
esistenti; altri esprimono il progetto di una possibile realizzazione di un futuro e diverso ordinamento
economico e sociale. Da qui, il forte carattere programmatico che contraddistingue la maggiorparte dei
diritti fondamentali weimariani.

120 1vi, p. 84.

121 |vi, p. 88.

12211 dibattito sulla forma di Stato e sulla forma di governo in Germania comincia ad animarsi sulla scia
delle tensioni provocate dal carattere compromissorio della RV del 1871, sempre piu chiaro ed
insostenibile intorno agli anni Novanta, in correlazione con la trasformazione sociale ed economica del
Paese. Soprattutto lo scontro sul tema della forma di governo € importante a livello storico-istituzionale:
spiega il nesso tra il tema stesso e le scelte fatte nel periodo della WRV del 1919 (F. Lanchester, Alle
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Circa la forma di Stato, ¢ illuminante I’art. 1: «Il Reich tedesco € una repubblica.
Il potere statale emana dal popolo».** Esso & alla base della forma di Stato e stabilisce
chi vi abbia il potere di suprema direzione; inoltre, enunciando in modo chiaro il
principio democratico, rappresenta indubbiamente il punto di maggior distacco con
I’ordinamento guglielmino. In conformita con tale principio, le istituzioni sono fondate
sul popolo rappresentato dal corpo elettorale, mettendo in risalto, di fatto e di diritto,
anche la pratica dello Stato dei partiti, non menzionati se non in negativo all’art. 130 c.
1.%* La scienza costituzionalistica tedesca non arriva ancora a sciogliere alcuni nodi
relativi all’organizzazione del potere in una societd di massa. La concezione
maggioritaria della democrazia parlamentare si dirama in due direzioni: da un lato e
riluttante alla mediatizzazione partitica, dall’altro si ispira ad un modello in cui il
Volksstaat e interpretato come momento di scelta diretta di uomini e programmi da
parte delle masse. Il Volksstaat borghese delineato dalla Costituzione di Weimar si
fonda, dunque, su due tecniche di espressione della volonta popolare: quella diretta, con
parziali caratteristiche plebiscitarie, con cui il popolo elegge il Presidente della
Repubblica (artt. 41-43) e lo revoca prima della scadenza del mandato e influisce
tramite i referendum e I’iniziativa legislativa (artt. 73-76); e quella rappresentativa con
cui il popolo elegge 1’ Assemblea ogni quattro anni o dopo lo scioglimento presidenziale
(artt. 23 e 25). L’intervento referendario si coordina, secondo la dottrina allora
prevalente, col mantenimento dell’unita nazionale, mentre I’azione partitica viene subita
e non pienamente condivisa. Si evidenzia, cosi, la discrasia — rimarcata da Schmitt nel
Custode della Costituzione — di uno Stato dei partiti in cui la compenetrazione Stato-
societa ostacola la sintesi in una societa pluralistica fino alla frammentazione.?

Al di la dell’affermazione dello Stato democratico (Volksstaat) a scapito dello
Stato autoritario (Obrigkeitsstaat), I’ambiguita del testo costituzionale emerge sia dal
duplice significato del termine “repubblica”, volto da un lato a negare la monarchia e

origini di Weimar, cit., p. 88). Sul punto, cfr. anche C. Shaild, Weimar, un laboratorio per il
costituzionalismo europeo, cit., pp. 35-38: la Repubblica di Weimar simboleggia un enorme sforzo di
condensare le pit evolute esperienze costituzionali contemporanee, circa la forma di stato e la forma di
governo. In ordine alla prima, la Costituzione prevede un sistema pluralistico, sia riguardo alla sfera
territoriale sia a quella socio-politica. La Repubblica de qua rientra a pieno titolo nell’alveo dello Stato di
diritto, per cio che concerne la tutela giuridica soggettiva. Cio in continuita all’evoluzione propria della
Germania dei secoli addietro dallo Stato assoluto al Polizeistaat sino al Rechtsstaat. In piu, oltre alla
soggezione dello Stato al diritto, emerge la limitazione dei poteri statali azionabile dal cittadino che qui ha
la facolta di ricorrere contro atti politici e legislativi presuntivamente contrari alla Costituzione. In ordine
alla seconda, Weimar & classificabile come una repubblica semipresidenziale, dato che il suo presidente &
eletto a livello plebiscitario, mentre il capo del governo é vincolato da un doppio rapporto di fiducia verso
il presidente della Repubblica e verso il Parlamento. Coesistono, quindi 1’elezione diretta del capo dello
Stato e il sistema elettorale proporzionale puro. Abbinamento che ¢ stato pit volte criticato, ma forse con
poca influenza nella crisi della Repubblica. Anzi, contribuirebbe alla stabilita del sistema in caso di tenuta
del patto costituzionale.

123 C. Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., p. 87. Si noti che questo & 1’unico passo
dell’intero testo costituzionale in cui viene adoperata la parola “repubblica”.

124 «Gli impiegati sono al servizio della collettivita, non di un partito» (ivi, p. 134).

125 . Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., pp. 208-210.
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dall’altro a ribadire il carattere democratico dell’ordinamento, sia dall’art. 3 relativo alla
bandiera nazionale.'?® La legittimita di uno Stato si rinsalda tramite I’identificazione nei
simboli, di cui la bandiera & un importante centro di imputazione di valori su cui
costruire e rafforzare la fedelta al regime. Su tale argomento, nonostante Preuss cerchi
di scavare un fossato che separi dal passato, I’ Assemblea nazionale adotta una soluzione
sintomaticamente compromissoria: recupera i simboli della rivoluzione borghese del
1848 e concede alla flotta commerciale la facolta di usare i colori dell’impero
guglielmino. Cio dice molto dello stretto legame, a livello simbolico, con la tradizione,
nonché delle profonde e irrisolte divisioni in un sistema pieno di mine pronte a farlo
saltare. Da qui, si arguisce il basso livello egemonico posseduto dalle forze del
rinnovamento ¢ l’influenza del passato sul carattere democratico borghese della
Costituzione.*?’

Per quanto riguarda 1’organizzazione dei rapporti centro-periferia ossia tra Reich e
Lander,'?® Preuss ritiene che il nuovo Reich debba rappresentare I’espressione della

126 «La bandiera del Reich & nero-rosso-oro. La bandiera mercantile & nero-bianco-rosso, con i colori del
Reich nell’angolo superiore interno» [C. Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., p. 88].

2T F. Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., pp. 210-212. Cfr., per un’opinione simile, H. Schulze, La
Repubblica di Weimar, cit., ove lo storico denuncia a tinte forti le conseguenze dell’art. 3 WRV: «Nel far
restare i vecchi colori accanto ai nuovi, si compie una sciagurata operazione simbolica: 1’equiparazione
delle bandiere sara in futuro considerata come equiparazione delle concezioni politiche ad esse sottese»
(ivi, p.109). «Non sono solo i colori del Reich a soffrire per questa lite, ma anche la dignita
dell’ordinamento statale che questi colori rappresentano» (ivi, p.110).

128 Oggetto di viva discussione nell’Assemblea nazionale sono sia la scelta della denominazione da
attribuire al nuovo Stato che rimane quella tradizionale di “Reich”, non nel senso letterale di Impero, ma
come equivalente a Stato — e per privare la parola di ogni riferimento ad una particolare forma di governo
¢ posta la disposizione dell’art. 1 c. | WRV —sia il nome con cui indicare gli Stati federati, la cui scelta —
non volendosi conservare tale designazione contrastante col proposito di attenuare la loro posizione di
sovranita, né adoperare espressioni non adatte ad esprimere la loro autonomia — ricade su “Land”,
ritualmente usato per designare le entita territoriali del Sacro Romano Impero Germanico [C. Mortati (a
cura di), La Costituzione di Weimar, cit., pp. 87-88, in nota]. Sul tema dei rapporti centro-periferia, si
veda I’ampio e completo contributo di C. Sbailo, Weimar, un laboratorio per il costituzionalismo
europeo, cit,, ove nel secondo capitolo affronta analiticamente la questione del federalismo tedesco,
toccando vari temi, quali la ricerca della discontinuita (pp. 155-157), la tradizione federalistica in
Germania (pp. 163-169), il rapporto tra parlamentarizzazione e federalismo nell’imminenza del crollo
dell’Tmpero (pp. 169-175), I’originarieta e il primato dello Stato unitario rispetto ai Lander (pp. 182-184),
il difficile equilibrio fra tradizione autonomistica e istanza democratico-unitaria (pp. 187-191) e
I’interazione tra questione prussiana e questione federale (pp. 191- 193). Inoltre, sempre circa il rapporto
Reich-L&nder, si segnala il contributo di P. Caldwell, Sovereignty, Constitutionalism, and the Myth of the
State. Article Four of the Weimar Constitution, in L.V. Kaplan-R. Koshar (eds.), The Weimar moment,
cit., pp. 345-370, in cui viene scandagliato il contenuto dell’art. 4 del Capo I della prima parte della WRV
— lungamente ignorato e talvolta considerato privo di senso —, nel contesto del dibattito weimariano sulla
natura dello Stato: «l principi fondamentali riconosciuti dal diritto delle genti hanno valore di parti
integranti del diritto tedesco». Esso non riveste quasi alcun ruolo nel sistema giudiziario weimariano,
sembrando giuridicamente irrilevante almeno nei casi trattati dalla Corte di giustizia. Tuttavia«l’articolo
tocco un nervo scoperto nella Germania del dopoguerra. Nel 1919, dopo tutto, la Germania aveva trovato
se stessa come un oggetto piu che un soggetto attivo nelle relazioni internazionali». L’articolo in
questione ha posto in discussione il tema delle modalita tramite cui il potere coercitivo influenza le
relazioni statali con l’ordine giuridico internazionale e rivela 1’essenza della natura dei rapporti
internazionali e della sovranita stessa. Ha destato particolare interesse nel periodo postweimariano e ha
liberato tutta la sua importanza nella costituzionalizzazione dei rapporti internazionali nel periodo
postbellico. Esso «ha sollevato le questioni cruciali della legalita e del rapporto tra democrazia e comunita
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nazione tedesca sulla base di uno spiccato senso di unita. La soluzione del problema
federale adottata dalla WRV pone I’accento sul momento unitario senza risolvere
efficacemente il complesso dei problemi ereditati dal passato. L’attribuzione al Reich di
una serie determinante di competenze esclusive (art. 6), di materie di riserva legislativa
(artt. 7-10) e di poteri incisivi di veto sull’azione dei singoli L&nder costituisce un
argine contro gli straripamenti del potere regionale, in conformita al principio che «il
diritto del Reich prevale su quello dei Lander» (art. 13 c. 1).** Dal punto di vista
politico & rilevante che I’art. 12 c. 2" si riferisca al tema caldo della socializzazione dei
beni economici, fornendo allo Stato centrale la possibilita di opporsi ad una legge
regionale senza che il governo locale possa ricorrere al Tribunale di giustizia statale
(Staatsgerichtshof) — solitamente tradotto come Tribunale costituzionale — di cui all’art.
19, a causa dell’opportunita politica della questione.

Al di la del diritto di intervento dei Lander nella politica della Repubblica e del
diritto di pronunciamento del Consiglio del Reich (Reichsrat), la subordinazione
regionale riemerge con la possibilita di indirizzo e controllo che lo Stato centrale puo
esercitare presso le amministrazioni di grado inferiore per mezzo di istruzioni generali e
di commissari delegati, nonché col potere del Presidente del Reich di intervenire nei
Lander con tutti i mezzi, compresi quelli militari, qualora essi non ottemperino ai loro
doveri (art. 48 c. 1).**

L’esigenza di omogeneizzare la forma di governo regionale con quella nazionale
si deduce dall’art. 17 in cui si avvalorano i principi cardine della WRV: esclusione
dell’istituto monarchico, rappresentanza popolare eletta a suffragio universale con
sistema proporzionale, forma di governo parlamentare basata sulla fiducia concessa
all’Esecutivo dall’assemblea rappresentativa. I singoli Lander adotteranno costituzioni
che ritraggono rapporti differenti all’interno della forma di governo parlamentare in un
ampio quadro, influenzato dalla originaria composizione delle assemblee regionali.
Tuttavia sara 1’avvicendarsi degli eventi che, potenziando le spinte centrifughe, porra in
crisi la struttura federale dello Stato. Il problema del federalismo — vera crux della storia

delle nazioni che continuerebbero a risuonare nel corso del ventesimo secolo. Non & un caso che l'articolo
4 ¢ stato incorporato nella nuova legge di base della Germania occidentale del 1949, né che le sue parole
si fanno strada in una serie di altre costituzioni democratiche post-autoritarie dopo il 1989» (ivi, pp. 345-
346).

129 C. Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., p. 92. La nuova formula, Reichsrecht bricht
Landesrecht, ha lo stesso valore giuridico di quella della RV e intende designare I’efficacia del diritto
statale di annullare le leggi degli Stati membri ad esso contrarie; tale efficacia € attribuita agli atti
normativi emessi con legge e secondo I’opinione dominante anche a quelli regolamentari e consuetudinari
(ivi, p. 93 in nota).

130 «Contro le leggi dei Lander, nelle materie relative agli oggetti di cui all’art. 7 n. 13 spetta al governo
del Reich un diritto di veto quando esse possano compromettere il benessere della generalita dello Stato»
(ivi, p. 92). Art. 7 n. 13 WRV: «la socializzazione delle ricchezze naturali e delle imprese economiche,
cosi come la produzione, la reintegrazione, la ripartizione e la determinazione dei prezzi dei beni
economici utili alla collettivita» (ivi, p. 90).

131 «Se un Land non adempie gli obblighi impostigli dalla costituzione o da una legge del Reich, il
presidente puo costringervelo con 1’aiuto della forza armatax (ivi, p. 106).
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politica e costituzionale della Germania tra Ottocento e Novecento — non viene risolto
dalla Costituzione del 1919.%%

Nell’ambito del dibattito sulla democratizzazione della forma di governo
imperiale® si inserisce la notevole opera di Redslob™* — punto teorico pit alto della
produzione costituzionalistica tedesca del periodo imperiale — influenzando fortemente
Preuss e per conseguenza la redazione della Costituzione di Weimar. Egli, prima
definisce dipendenti quei paesi privi di «eigene Herrschaft» (un proprio dominio), poi
sostiene che «die Freiheit liegt nicht in der Form der Gewalt» (la liberta giace non nella
forma di governo) ma nella volonta dei sudditi.** La sua teoria della forma di governo
parlamentare ¢ legata all’individuazione dell’equilibrio come cardine dell’intero
sistema: essa € infatti un sistema di equilibrio tra Esecutivo e Legislativo, basata sulla
presenza di tre protagonisti quali il Capo dello Stato, il Parlamento, il Governo. La sua
dottrina e radicalmente democratica (si comprende, cosi, la sua utilizzazione da parte di
Preuss che ha sempre espresso posizioni democratiche ed eterodosse rispetto
all’ambiente accademico tedesco, fondando il suo pensiero sull’identita tra popolo e
Stato, per superare la dicotomia tra Stato e societa civile in voga nella prima meta
dell’Ottocento), ma anche influenzata dai rapporti di forza dell’epoca. L’affermazione
che il Gabinetto non deve porsi in contrasto con la maggioranza parlamentare individua
la realta di una societa politica frammentata in cui non & possibile predeterminare
maggioranze omogenee, ma in cui &€ opportuno impedire un conflitto tra Esecutivo e
Legislativo.

La concezione dualistica di Redslob vede nel Capo dello Stato ’organo che,
tramite lo scioglimento, risolve un’eventuale crisi con ’appello al popolo. Esso ¢ «die

132 £ Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., pp. 213-217. La compresenza a Berlino — capitale sia del
Reich sia del Land di Prussia — di due differenti strutture istituzionali, I’'una federale, 1’altra regionale,
portera difficolta via via crescenti fino all’esautoramento del governo socialdemocratico prussiano
(Preussenschlag) nel 1932 ad opera del Cancelliere e del Presidente del Reich (ivi, p. 217). In tal modo «il
teorico liberale Hugo Preuss fallisce anche nel tentativo di sciogliere con un tratto di penna uno dei grandi
nodi della storia tedesca, quello della riforma del Reich [che] occupera il pensiero di politici e giuristi per
tutto il periodo della repubblica di Weimar, ma solo i dittatori taglieranno questo nodo gordiano,
ovviamente con la forza» (H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., p.110).

133 Tutti i piu rinomati giuristi tedeschi attivi nei primi decenni del XX secolo riflettono sulla natura della
forma di governo di Weimar, in cui essi stessi si trovano a vivere e operare, nonché sui problemi delle
istituzioni democratiche e del parlamentarismo nel difficile periodo dell’integrazione delle masse nella
vita politica dello Stato: da Hugo Preuss a Friedrich Naumann e a Max Weber, da Carl Schmitt a Hans
Kelsen, da Robert Redslob a Eric Kaufmann, da Rudolf Smend a Hermann Heller, da Gerhard Anschiitz a
Richard Thoma. Solo successivamente il giurista, nonché politologo Maurice Douverger, vedra in
Weimar uno dei primi casi storici di semipresidenzialismo — termine da lui coniato nel 1978 per indicare
una particolare forma di governo.

3% Die parlamentarische Regierung in ihrer wahren und in ihren unechten Form. Eine vergleichende
Studie (ber die Verfassungen von England, Belgien, Ungarn, Schweden und Frankreich, Tibingen, 1918
(I governo parlamentare nella sua forma veritiera e in quella spuria: uno studio comparativo sulle
costituzioni di Inghilterra, Belgio, Ungheria, Svezia e Francia).

135 |e citazioni, tratte in lingua originale da R. Redslob, Abhangige Lander. Eine Analyse des Begriffs,
Leipzig, Veit, 1914, p. 1 e p. 351, sono riportate da F. Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., p. 150
(traduzione mia).
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schopferische Kraft des Mechanismus» (la forza creativa del meccanismo) col compito
di scegliere la personalita per la costituzione del Governo, ma non il Sovrano, perché
«der hichste Wille ist der des Volkes» (la volonta suprema & del popolo).** Tuttavia
I’opera del giurista francese rimane notevolmente condizionata da interessi pragmatici e
si collega alla dualistica interpretazione, monarchica o plebiscitaria, di Prévost-Paradol
sul processo di parlamentarizzazione, optando per la prima, in quanto I’istituto
monarchico sembra addirittura indispensabile per reggere I’equilibrio tra i poteri in
qualita di super partes.*®’

Dunque, mentre per Kelsen il primato del Parlamento all’interno delle istituzioni
democratiche non puod essere messo in discussione, secondo Preuss & necessario saltare
eventuali ostacoli di matrice assemblearista della forma di governo parlamentare,
instaurando un reale parlamentarismo basato sull’equilibrio tra i due supremi organi
costituzionali, Parlamento e Governo. L’equilibrio ideale tra Legislativo ed Esecutivo
delinea una forma di governo caratterizzata dalla presenza di «due poteri e tre organi»**®
in cui la decisione fondamentale spetta al Corpo elettorale, ma il meccanismo di
riequilibrio é attivato dal Capo dello Stato. Nello schema di Redslob tale funzione é
assolta da un Sovrano super partes, sulla scia dell’interpretazione monarchica di
Prévest-Paradol, ma scomparsa la monarchia e il Presidente della Repubblica ad
assumere il ruolo di “Ersatzkaiser” (sostituto del Kaiser) «ripulito dell’autocratismo
dell’era guglielmina e unto con Iolio della volonta popolare»,*®® legittimato cioé da
un’elezione popolare diretta. Due sono le concezioni del parlamentarismo tedesco: 1’'una
monista che richiede la centralita del Parlamento; I’altra dualista secondo cui da un lato
v’¢ I’esigenza borghese di contrapporre all’influenza di un organo rappresentativo
frammentato una struttura di bilanciamento scaturita dalla volonta generale e dall’altro
v’¢ la tradizione monarchica che vede nel Presidente un mezzo di anti-
democratizzazione. | costituenti di Weimar, soprattutto per volere di Preuss, adottano un
sistema d’equilibrio che trova nel Presidente sia un contrappeso plebiscitario alla forza
del Parlamento sia un freno all’avanzata di un possibile regime assembleare. A cio Si
aggiunga D’incertezza dei rapporti tra Governo e Parlamento che impedisce la
formazione di un Esecutivo stabile. L’organizzazione weimariana dei supremi organi

138 | e citazioni, tratte in lingua originale da R. Redslob, Die parlamentarische Regierung, cit., p. 4 e p. 6,
sono riportate da F. Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., p. 151 (traduzione mia).

137 F. Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., pp. 148-152. L’impostazione di Redslob, focalizzata sul
dato comparativistico concreto, appare a tratti astratta; la sua ricostruzione, troppo “meccanica” nella
ricerca dell’equilibrio e limitata ai rapporti tra organi nel risolvere la dinamica costituzionalistica, esclude
il sistema dei partiti e la societa civile, divenendo meno moderno di altri costituzionalisti di certo piu
pragmatici nel valutare la reale dinamica politico-costituzionale (lvi, p. 152).

138 1 ’espressione, tratta da G. Burdeau, Il regime parlamentare, Milano, 1950, p. 105, & riportata ivi, p.
219.

139 Y. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 112. E il socialdemocratico Hermann Molkenbuhr, in
una riunione della frazione parlamentare del 25 febbraio 1919, a definire il Presidente “Ersatzkaiser” e
’elezione presidenziale del popolo “un inganno tipicamente napoleonico” (H.A. Winkler, Il paradosso
quale paradigma. cit., p. 60).
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costituzionali appare, dunque, come un sovrapporsi di istituti di varia specie tesi a
garantire le parti contraenti, concedendo diverse chance a seconda dei rapporti di
forza.X

2.4. Analisi della Costituzione di Weimar

Il progetto definitivo di Costituzione & un degno documento, scaturito dallo spirito
liberale, diviso in due parti. La prima, «Struttura e funzioni del Reich» (Aufbau und
Aufgaben des Reichs), & composta di sette sezioni concernenti il rapporto tra Reich e
Lander, il Reichstag, il Presidente e il Governo del Reich, il Reichsrat, il potere
legislativo, il potere esecutivo e il potere giurisdizionale. La seconda, «I diritti ed i
doveri fondamentali dei tedeschi» (Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen),
consta di cinque sezioni che disciplinano tutte le attivita rilevanti del cittadino,
considerato come individuo, poi nella sua vita collettiva, nei suoi interessi religiosi,
educativi ed economici.

Costantino Mortati distingue, nelle decisioni prese a Weimar, cio che é oggetto di
volonta diretta ad una realizzazione immediata, da progetti di riforme rimandate ad un
futuro indeterminato, scorgendo in esse elementi dei programmi dei partiti, ognuno dei
quali tende a fare affermare proposizioni utili ai propri interessi.**

E cosi che certi principi borghesi-capitalistici, come 1’inalienabilita del diritto di
proprieta, convivono con quelli socialisti, come la possibilita di trasferire imprese
private alla collettivita; la scuola confessionale € ammessa accanto a quella privata; la
legge elettorale proporzionale, il referendum e I’iniziativa popolare coabitano con i
poteri dittatoriali del Presidente; il Reich e i Lander vantano I’uno sugli altri diritti di
sovranita. In soldoni, nel quadro di questa Costituzione sono possibili molte cose: dalla
liberaldemocrazia alla socialdemocrazia, dal parlamentarismo al semipresidenzialismo,
dalla partitocrazia alla dittatura del Capo dello Stato.

L’ispirazione profonda del testo costituzionale, come gia evidenziato, ¢ una
combinazione contraddittoria di continuita con la Reichsverfassung del 1871 e di rottura
e superamento della tradizione. La continuita burocratico-statuale e quella della stessa
classe politica mettono in luce la superficialita del processo di democratizzazione e la
fragilita del consenso alla base dei nuovi valori; tuttavia, solo in un contesto
caratterizzato da formazioni antisistema e da un tessuto economico lacerato, i problemi
inerenti ai rapporti tra i supremi organi costituzionali assumono I’alta drammaticita
weimariana.'*

10 F Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., pp. 218-220.

141 ¢, Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., p. 67.

142 £ Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., p. 228. Citando Lanchester, «I’involucro costituzionale del
1919, che rappresentava il patto ambiguo tra le forze della continuita e quella del rinnovamento, era in
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A cavallo del primo lustro degli anni Venti (del XX secolo), viene evidenziato
come il patto costituzionale weimariano sia caratterizzato dal compromesso tra parti
estremamente eterogenee — il che mostra la debolezza egemonica delle forze ad esso
sottostanti e la contestazione ad opera di giuristi, pilastro del regime precedente.**® La
Costituzione di Weimar ¢ un mélange vibrante di norme e valori: per ciascuno c’¢
qualcosa. Ma cio e necessariamente dato dalla legittima possibilita che i partiti
dell’Assemblea hanno di introdurre nel testo costituzionale ci0 che a loro € caro. Si €
definita la Costituzione in questione come “compromesso dilatorio puramente formale”,
ma «cos’altro puo essere una Costituzione democratica se non patto tra tutti gli
interessi sociali e politici che partecipano alla sua formulazione»? «Chi mette sotto
accusa la Costituzione della repubblica di Weimar per il suo carattere compromissorio»
— afferma il costituzionalista Ernst Friesenhahn —, «in fondo rifiuta gia il principio
democratico».**

definitiva troppo sottile per resistere agli strappi della crisi degli anni Venti e, d’altro canto, lasciava
troppi spazi all’Esecutivoy (ibidem).

3 |vi, pp. 231-232. Questo & naturalmente il giudizio del movimento antipositivista che attribuisce scarsa
legittimazione alla WRYV, cui si oppone quello di Kelsen, secondo cui la Costituzione riposa su un
compromesso di valori relativi: «lIl relativismo & la concezione del mondo che il pensiero democratico
presuppone» (La citazione, tratta da H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia, in Id., La democrazia,
Bologna, 1984, p. 141, e riportata da H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 117).

144 H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., p.116. Cfr. H.A. Winkler, La Repubblica di Weimar. 1918-
1933: storia della prima democrazia tedesca, Roma, 1998, pp. 105-116, per una visione realistica della
natura compromissoria della Costituzione e dei suoi effetti; in particolare, secondo Winkler, la
Costituzione di Weimar viene piu sopportata che supportata. Il compromesso da cui scaturisce non
accontenta appieno alcun partito. Diventa un simbolo repubblicano soltanto in seguito alla propaganda di
odio e alle operazioni violente della destra estrema, lasciando intendere ai sostenitori dello Stato che la
lotta per la Costituzione prosegue anche dopo la sua approvazione (ivi, p. 116). Al riguardo, si veda anche
G.E. Rusconi, La crisi di Weimar. Crisi di sistema e sconfitta operaia, Torino, 1977, il quale avanza una
tesi che individua i patti stipulati prima e dopo la Costituzione, alla base del sistema politico-
costituzionale di Weimar. Agli albori del periodo weimariano, il nuovo Stato solo apparentemente svolge
la funzione di organo esecutivo ed amministrativo, ossia prendere decisioni in Parlamento o negli accordi
con le varie parti sociali. Allo Stato non ¢ consentito 1’intervento politico nella legislazione economica,
mentre & obbligato ai doveri sociali. In sintesi, le forze socialiste devono combattere dentro e fuori dal
Parlamento per i diritti sociali, i quali sono ritenuti sacrificabili dallo Stato secondo criteri economici.
Dunque, il movimento operaio organizzato non ha altra scelta se non quella di scendere a compromesso,
stipulando dei patti con le altre forze politico-sociali. Il primo ¢ 1’accordo “Ebert-Groener”, patto militare
tra lo Stato maggiore dell’esercito e 1 capi socialdemocratici del Governo provvisorio. Tale patto
contempla la smobilitazione delle forze armate e la protezione del nuovo sistema democratico contro i
comunisti. Tale compromesso si snoda nell’impegno dei militari di stampo imperialista alla lealta
repubblicana e nella promessa del Governo di lasciare all’esercito la propria autonomia. Il secondo ¢
I’accordo “Legien-Stinnes”, patto sociale tra sindacati e imprenditori, il quale punta a istituzionalizzare il
rapporto di lavoro e a basarlo sul riconoscimento reciproco delle sue parti, rendendolo autonomo nei
confronti dello Stato. 1l terzo € il patto politico che si suddivide in due accordi. Uno di questi prevede la
mancata riforma dello Stato centrale rispetto a quelli federali. L’altro ¢ 1’accordo tra i partiti che mira ad
assicurare il funzionamento del sistema repubblicano senza riserve. E il compromesso politico in senso
stretto, ossia la “Coalizione di Weimar” (ivi, pp. 22-26). | tre patti decritti, diversi, interdipendenti e
solidalmente funzionanti, costituiscono la struttura del sistema weimariano. In particolare, il patto politico
si limita a registrare e formalizzare gli altri patti, con cio rivelando la debolezza strutturale del sistema.
L’espressione “democrazia contrattata” ¢ da intendere in senso letterale se riferita a Weimar, in quanto
trattasi di un caso limite tra i sistemi democratici rappresentativi basato su un ordine socio-economico
capitalistico. In altri termini, ogni regime democratico é fondato su accordi di parte, ma sono i caratteri
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Volendo cogliere il significato di insieme della WRV & opportuno richiamare
I’attenta analisi del Mortati, il quale nota ripetutamente come la molteplicita dei motivi
sottostanti alla costruzione della Costituzione non sia fusa ad una vera unita e come tale
poliedricita si rifletta in entrambe le parti del testo costituzionale. Partendo dal
presupposto che il prius di ogni ordinamento dei poteri & la parte dedicata ai diritti
comprendente I’assetto sociale — cioé la scelta degli interessi meritevoli della tutela
statale — ne consegue che la parte rivolta all’organizzazione dei poteri & posposta alla
prima per assicurare il mantenimento dell’assetto sociale. Proprio I’incertezza relativa
alla determinazione di quest’ultimo — nella WRV — si riverbera sulla struttura impressa
al governo, conferendole un carattere polimorfo e disarmonico. E naturale che la
complessa compagine sociale, osteggiando il dominio esclusivo di una sola classe dagli
interessi ben definiti, implica la necessita di soluzioni compromissorie; tuttavia, queste
non possono superare il limite costituito da un minimo grado di convergenza di
interessi, al di sotto del quale il «compromesso non puo piu contare sul normale
funzionamento dei congegni legali all’uopo predisposti, ma rimane alla mercé dei
rapporti di forza, i quali dirigono le istituzioni verso svolgimenti che ne modificano del
tutto la fisionomia».**®

2.4.1. L’equilibrio dei poteri sulla scena politica ed istituzionale

Il sistema di illusoria stabilita, il sistema di pacifica, ma fittizia risoluzione del
“politico” e del “sociale” nel “giuridico” e nello “statale”, descritto dai teorici generali
del diritto e dal positivismo ovvero dal formalismo giuridico ottocentesco entra in crisi,
dal punto di vista giuridico, con I’inflazione legislativa — necessariamente prodottasi per
fornire una risposta legislativa alle enormi trasformazioni sociali e politiche degli inizi
del Novecento — e con la conseguente ri-politicizzazione della vita giuridica.°

La legge, pietra angolare del monumentale edificio dogmatico del diritto, non
esprime piu — in una Germania trasformata dalla rapidita dei processi socio-economici e
politici di industrializzazione e democratizzazione — i motivi duraturi del consenso, ma
soltanto I’opportunitda momentanea, I’aggiustamento politico provvisorio delle mutevoli

storici, sociologici e politici tipici di Weimar a differenziarla dagli altri. Ragion per cui, anche Fraenkel
non ripudia la conclusione dei compromessi alla base della Costituzione weimariana, che appare
necessaria, ma teme I’impossibilita di stipularne altri (ivi, pp. 29-31).

145 C, Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., pp. 72-73.

148 Sull’equilibrio dei poteri a Weimar, si veda la breve analisi di Shaild, il quale sostiene che «la
conciliazione tra I’istanza democratico-unitaria e la tradizione autonomistica trovo la sua espressione
significativa nel complesso equilibrio tra Reichstag, Reichsrat, governo e presidente della Repubblica, al
fine di contemperare tra loro tre esigenze fondamentali: a. primato dell’assemblea eletta a suffragio
universale; b. difese delle autonomie; c. unita di indirizzo politico della nazione». La preoccupazione del
legislatore & che «nessuna delle tre esigenze entri in conflitto con una delle altre o possa determinarsi
un’alleanza tra due delle tre a danno di una terza» (C. Sbailo, Weimar, un laboratorio per il
costituzionalismo europeo, cit., pp. 193-196).
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maggioranze parlamentari, il compromesso instabile tra opzioni ed interessi
incompatibili. Nelle democrazie costituzionali del XX secolo — di cui la Repubblica di
Weimar costituisce il primo, sfortunato esempio — la ricerca di sicurezza, di stabilita, di
adesione del diritto a valori condivisi non puo piu affidarsi alla legge. Deve rivolgersi
ad un livello superiore, a quello della Costituzione, non intesa piu, a partire dalla
Costituzione di Weimar, come lo statuto dello Stato, ma come deposito di valori
consensuali collocati al vertice delle formalizzazioni costituzionali concrete, cioe come
costituzioni formali e, insieme, materiali. Attraverso la Costituzione si cerca di porre
rimedio alla sovrabbondante produzione di norme, all’incoerenza e alla precarieta del
sistema, fissando limiti al potere di chi comanda per definire le condizioni e i modi in
cui autorita deve essere esercitata e per cristallizzare 1 diritti soggettivi che le
istituzioni devono tutelare. E cid che gia nel 1789 viene sancito dall’art. 16 della
Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino : «Ogni societa in cui la garanzia dei
diritti non é assicurata, né la separazione dei poteri determinata, non ha costituzione».
Ed ¢ cio che gia nel 1748 Montesquieu, nell’Esprit de lois, esprime lucidamente:
«Chiunque abbia potere é portato ad abusarne; egli arriva sin dove non trova limiti (...).
Perché non si possa abusare del potere occorre che (...) il potere arresti il potere». Di
certo tali principi non sono ignoti ai padri costituenti a Weimar, ma riuscira il sistema
costituzionale a mantenere 1’equilibrio su cui le istituzioni della prima democrazia
tedesca si reggono?

2.4.1.1. 1l popolo

Nello Stato democratico moderno, in seguito al superamento delle forme
meramente rappresentative, il popolo si & arrogato il ruolo di organo supremo e di
ultima decisione politica, risolutore dei conflitti tra i diversi organi costituzionali; cio ha
prodotto al suo interno un processo di specificazione ed organizzazione dei poteri
idoneo ad accentrare la posizione del popolo nel panorama politico. Tuttavia, data
I’eccezionalita degli interventi diretti popolari a causa dell’ampiezza e della complessita
della macchina statale, si & reso opportuno creare dei meccanismi in grado di realizzare
le direttive generali rilevate dalle consultazioni popolari e di conferire unita e rapidita
all’esercizio del potere, scongiurando il monopolio di quest’ultimo nelle mani dello
Stato.™*’

Il costituente di Weimar, nel cercare di realizzare tali esigenze, adotta un tipo di
ordinamento complesso, ma allo stesso tempo plastico ed adattabile alle contingenze, in
cui ’elemento di spicco ¢ impersonato da un Capo dello Stato investito di un potere
moderatore, che controlli I’azione dei vari organi, onde accertarne la rispondenza alla
volonta popolare. Il modello in questione viene tuttavia modificato per sopperire alle

47 C. Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., p. 21.
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deficienze manifestatesi altrove, mediante I’impiego di elementi strutturali di altri tipi, e
per adattarlo alla situazione territoriale tedesca, caratterizzata dalla presenza di entita
ancora fornite di autonomia costituzionale. In sostanza, i fondatori della WRV varano,
tramite 1’adozione di elementi ispirati a tipi di governo diversi, un sistema di
contrappesi volto a garantire da eventuali abusi o deviazioni di potere.*®

Il sistema di equilibrio tra poteri controbilanciantisi si incardina sul popolo,
organo che avvia il meccanismo e lo rimette in sesto in caso di disfunzione, attraverso il
rinnovamento della classe dirigente e la pronuncia definitiva in ordine a questioni
specifiche. 1l principio democratico raggiunge il culmine nel ruolo conferito al popolo
in relazione al potere, in quanto organo promotore della Costituzione (come risulta dal
preambolo) e organo di suprema decisione politica (come affermato all’art. 1),
manifestando 1’intenzione del costituente di rompere e col principio autocratico
monarchico e con quello federale. Ne consegue che attribuire al popolo una funzione di
pura e semplice scelta dei rappresentanti ¢ un’operazione limitativa per un sistema che
intenda basarsi sul postulato democratico. Difatti il costituente tedesco positivizza la
possibilita di un’attivita legislativa diretta da parte del popolo (Volksgesetzgebung)
grazie a due istituti: il referendum, diretto a risolvere conflitti tra Presidente e
Parlamento, nei casi di uso del potere di veto alla promulgazione delle leggi (art. 73 c.
1) o di proposta di deposizione del primo (art. 43 c. 2), conflitti all’interno del
Reichstag, nel caso di proposte finalizzate a ritardare la pubblicazione di una legge (art.
73 c. 2), o conflitti tra Reichstag e Reichsrat, in rapporto a leggi ordinarie (artt. 73 c. 1 e
74) o a leggi costituzionali (art. 76); e la proposta di legge di iniziativa popolare (art. 73
c. 3). La consultazione popolare, intimamente connessa all’affermazione del principio
democratico come fondante la costituzione dello Stato, permette agli organi
rappresentativi di non allontanarsi dal sentimento popolare e ai partiti della coalizione di
risolvere eventuali dissidi. Tuttavia allorché il popolo risulti diviso in molteplici correnti
e vaste masse di cittadini restino fuori dai partiti, senza che questi riescano a polarizzare
intorno a loro la pubblica opinione, tali istituti si rivelano sterili al punto da non essere
impiegati — come avviene a Weimar.'*® Nell’intenzione dei promotori della nuova
normativa costituzionale, la legislazione popolare — tra le conquiste della vita
costituzionale tedesca, secondo Ernst R. Huber — deve fungere sia da elemento
supplementare di democratizzazione dello Stato, sia da correttivo nei confronti del
temuto assolutismo parlamentare. Gruppi parlamentari di opposizione e movimenti
extraparlamentari ne sarebbero i principali destinatari potendosene avvalere per
integrare o, piu verosimilmente, contrastare l’attivita legislativa del Parlamento. Fa
parte dell’essenza stessa dell’«antinomia tra democrazia rappresentativa e democrazia
plebiscitaria» — sostiene Huber — concepire la legislazione popolare come uno strumento

148 |vi, pp. 22-24.
149 |vi, pp. 33-36.
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di lotta messo dai costituenti a disposizione delle parti politiche eventualmente in
disaccordo con la maggioranza parlamentare.

2.4.1.2. Il sistema elettorale

In linea con il principio democratico, il costituente, rinnova anche il sistema
elettorale: il suffragio viene esteso a donne e soldati e I’eta minima per votare scende a
venti anni, affermando il principio d’uguaglianza nella formazione della volonta
popolare. Per di piu viene assunto al rango di principio costituzionale I’istituto della
rappresentanza proporzionale per soddisfare un’esigenza tipica delle democrazie
moderne in cui la massa degli elettori, portatori di svariati interessi economici e sociali e
spinti da scopi politici difformi, deve poter assolvere alla propria funzione tramite
dispositivi atti ad enucleare da essa gli orientamenti conformi a tali interessi e scopi, e a
farli valere in fase deliberativa col peso da ciascuno posseduto. Seppure sia la pubblica
opinione organizzata nei partiti politici a far funzionare le forme di rappresentanza
proporzionale, sara la legge elettorale, a partire dalla prima del 1920, e non la
Costituzione, a conferire il massimo di proporzionalita alla rappresentanza, col sistema
degli scrutini successivi, rendendo i partiti protagonisti nella scelta dei candidati.**

In effetti il sistema elettorale si avvale di un complicatissimo meccanismo che
garantisce una proporzionalita quasi perfetta tra le scelte dell’elettorato e le corrispettive
rappresentanze in Parlamento. Cio nasce dal diffuso convincimento che il sistema
proporzionale puro sia piu democratico di quello maggioritario, che aumenta la
rappresentanza dei partiti maggiori a scapito di quelli minori. Tuttavia non esiste solo il
diritto delle opinioni politiche ad una rappresentanza proporzionale nei corpi legislativi,
ma anche quello della popolazione ad essere ben governata. | due diritti possono
convivere solo con un compromesso, visto che la formazione delle maggioranze
parlamentari in grado di formare governi diventa piu complicata quanto piu € alto il
numero dei gruppi al Reichstag.™' In Germania, data la vasta gamma di partiti per lo
piu refrattari ad una convergenza democratica sui principi e ognuno sicuro della propria
missione salvifica, la legge elettorale non fara che aumentare I’inclinazione dei tedeschi

150 |vi, pp. 36-37.

151 Nel sistema proporzionale, se i partiti non si accordano, se non per escludere, una maggioranza
potrebbe non esserci mai. Il sistema parlamentare tedesco del 1919 prevede la governabilita sulla base di
una maggioranza parlamentare, ma vi sono casi di partiti a priori rifiutati da eventuali maggioranze, e vi
sono partiti che rifiutano di entrare in coalizioni fino a che non siano diventati il solo partito
maggioritario. In questo modo viene messo in discussione il funzionamento stesso del sistema di governo.
Ponendo il caso di una grande coalizione da destra a sinistra, e ponendo il caso di un conflitto, si ha una
paralisi decisionale, superabile solo attraverso un Governo di minoranza, tollerato dall’altro partito. Il
risultato contraddice il senso stesso del parlamentarismo — cioé il principio di maggioranza — in modo
relativo ma efficace. Se, poi, la coalizione include anche estremi assoluti, si ha una totale disfunzione del
sistema parlamentare, in quanto i programmi radicali impediscono qualunque coalizione. E una via senza
uscita, dipendente dall’alea delle elezioni.
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verso partiti ancorati a filosofie e programmi, ma sganciati da logiche di
compromesso. 2

2.4.1.3. | partiti politici

Malgrado la loro riluttanza a stringere compromessi, «i partiti devono esserci,
[perché] piaccia o non piaccia, sono 1’'unico mezzo per la formazione dei governi».l‘r’3 |
partiti sono essenziali per la forma di democrazia parlamentare che il Reich tedesco si €
data nel 1919. Figli della grande transizione dalla vecchia Europa agraria divisa per ceti
agli Stati industrializzati del XX secolo, i partiti rappresentano la risposta alla crisi di
orientamento generatasi in una societa ormai divisa al suo interno.”* La rivendicazione
di liberta e felicita del singolo, il riferimento al popolo e alla nazione, la classe come
principio informatore dell’identita sono i fenomeni che si manifestano in una comunita
in cui religione e saldi legami cedono terreno a miti e aspirazioni della nuova epoca in
lotta tra loro. Ogni partito si crede il “salvatore del tutto”, propugna idee, filosofia,
programmi invece che appellarsi a interessi sociali o economici, disconoscendo
I’esistenza di altri partiti. Tra le formazioni partitiche regna un’incomunicabilita tale da
impedire il raggiungimento di qualsiasi accordo. Il carattere autodistruttivo dei partiti
tedeschi — la cui ratio consiste non gia nella formazione di maggioranze parlamentari e
di governi, bensi nella proclamazione di idee e verita — intralcia anche 1’armonico
passaggio al sistema parlamentare, in quanto una politica difforme dalla loro diviene
automaticamente nemica.

A cio va aggiunto che i partiti tedeschi sono contrassegnati da un marchio
regionale dovuto agli stretti rapporti coltivati con gruppi sociali e interessi economici
determinati, oltre al fatto che il loro fulcro e costituito da una visione del mondo a cui
sono ispirati i singoli programmi, valorizzando, in tal modo, piu i principi che le
concrete possibilita d’azione. In un sistema parlamentare, i partiti fanno da tessuto
connettivo tra la societa civile e lo Stato, integrando, da un lato, gli interessi materiali
della base sociale ¢ mediandoli, dall’altro, sulla scena politica. Tuttavia essi,

152'H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 111-112.

153 «Chi prima si irritava per I’arroganza dei militari o dei funzionari statali, pud oggi irritarsi per
I’egoismo e la litigiosita dei partiti. Senza cose di cui irritarsi o soffrire non si da governo alcuno. Fare e
sopportare governi & sempre stata una faccenda sgradevole e difficile e continuera ad esserlo». La
citazione del liberale Ernst Troeltsch é tratta ivi, p. 81.

5% Prima che esplosione demografica, industrializzazione e migrazioni trasformassero la Germania,
consegnandola al XX secolo, «I’esistenza delle persone era rimasta legata per generazioni e generazioni
ad un luogo, ad un territorio, sviluppandosi in una fitta rete di parentele vicine e lontane, e all’interno di
un ambiente familiare (...). Dintorni, famiglia, religione, ceto, signoria, dialetto, mestiere: tutto cio aveva
formato un compatto tessuto di sicure e ferme appartenenze (...). Tutto cio ¢ ora [agli inizi del ‘900]
cessato. La sensazione dominante dell’epoca ¢ quella dell’assenza di patria e di radici. I vincoli familiari
sono spezzati, allentati i legami religiosi, finiti i tradizionali rapporti di dipendenza e di fedelta. Cio
conduce a una profonda insicurezza» (ivi, pp. 82-83).

155 |vi, pp. 81-86.
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funzionando solo come rappresentanze di interessi, permettono al Governo di speculare
sulle loro rivalita e di trovare progressivamente il sostegno di maggioranze mutevoli a
seconda delle situazioni.™® Difatti, nei quattordici anni di vita della Repubblica, i partiti
alleatisi nella coalizione di Weimar governano il Paese per soli quattro anni e mezzo in
totale, mentre nel periodo residuo il Reich resta in piedi grazie a deboli governi di
minoranza, a coalizioni di partiti antirepubblicani o a gabinetti di funzionari benaccetti
al Presidente.

Non resta, ora, che analizzare da vicino le singole istituzioni comprese
nell’organizzazione dei pubblici poteri, per cogliere appieno le soluzioni offerte dal
costituente weimariano.

2.4.1.4. 1l Reichstag

Il Reichstag, oltre a legiferare, & chiamato a garantire sia la formazione di stabili
maggioranze, sia la valorizzazione del sistema dei partiti, assumendo la funzione di
direzione politica del Paese. Esso e formato da deputati che rappresentano tutto il
popolo, eletti secondo il sistema proporzionale per quattro anni (artt. 20-23); puo
richiedere la presenza del Cancelliere e dei Ministri, ammessi alle sue sedute, alle quali i
Lander sono autorizzati ad inviare loro incaricati per rappresentare il punto di vista dei
rispettivi governi circa le questioni in oggetto (art. 33). Il Reichstag — secondo una
rilevante innovazione apportata dalla L. 15 dicembre 1923 — costituisce una
commissione permanente a garanzia del diritto della rappresentanza popolare di fronte
al Governo, in caso di sospensione dell’attivita parlamentare, per fine della legislatura o
scioglimento, fino alla convocazione del nuovo Parlamento (art. 35 c. 2). | suoi membri,
al pari di quelli dei Lander, godono dell’immunita giudiziale funzionale e sono
perseguibili solo dietro autorizzazione della camera cui appartengono (artt. 36-37). 1l
Parlamento puo appellarsi al popolo perché con plebiscito deponga il Presidente del
Reich, con una maggioranza qualificata, in seguito alla quale questo é sospeso dal suo
ufficio, ma viene reintegrato in caso di rigetto della proposta di deposizione, causando
lo scioglimento del Parlamento (art. 43 c. 2); puo richiedere la revoca delle misure prese
dal Presidente o dal governo di un Land ex art. 48 c. 2 (art. 48 cc. 3 e 4) e se alleanze e
trattati con altri Stati interessino la materia legislativa, occorre il suo consenso (art. 45 c.
3); puo, con espressa deliberazione, ritirare al Governo la fiducia, previamente
concessa, di cui necessita per rimanere in carica (art. 54); controlla la direzione politica
del Cancelliere e di ogni singolo Ministro (art. 56) e ha inoltre la facolta, su proposta di
almeno cento deputati per la cui approvazione occorre la maggioranza qualificata, di
accusare innanzi al Tribunale costituzionale il Presidente, il Cancelliere e i Ministri se
questi abbiano con colpa violato la Costituzione o le leggi (art. 59). Per quanto attiene

156 ¢, Tommasi, Dal «Kaiserreich» a Weimar, cit., pp. 262-263.
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il potere prettamente legislativo, il Reichstag condivide il diritto di iniziativa insieme al
Governo, ma delibera autonomamente le leggi (art. 68); se un terzo del Parlamento lo
richiede, la pubblicazione di una legge puo essere sospesa per sessanta giorni, salvo che
il Reichstag, insieme al Reichsrat, la dichiarino urgente (art. 72); infine le modificazioni
della Costituzione sono possibili se due terzi dei deputati siano presenti e due terzi dei
presenti le approvino (art. 76 c. 1).*’

2.4.1.5. Il Governo del Reich

Il Governo del Reich € composto dal Cancelliere — che ne € presidente e ne dirige
’attivita, determina le direttive politiche di cui si assume la responsabilita davanti al
Parlamento e propone la nomina e la revoca dei Ministri al Capo di Stato che ne esercita
formalmente il potere — e dai Ministri — organi costituzionalmente autonomi e idonei a
limitare I’azione del Cancelliere nell’ambito di ogni ripartizione amministrativa loro
assegnata, che devono sottoporre al Consiglio, che vota a maggioranza, progetti di
legge, altri provvedimenti fissati dalla Costituzione o dalle leggi e conflitti su questioni
concernenti la competenza di piu ministeri — che, nominati e licenziati dal Capo di
Stato, hanno tuttavia bisogno della fiducia del Reichstag per I’esercizio delle loro
funzioni (artt. 52-58).

Come si € visto, anche il Governo vanta il diritto di iniziativa legislativa, ma la
presentazione delle sue proposte di legge e subordinata al consenso del Reichsrat e
qualora non raggiunga un accordo con questo, pudo comunque dar corso alla sua
proposta attestando 1’opinione contraria del Reichsrat (art. 69 c. 1); inoltre il Governo e
competente circa i regolamenti per 1’esecuzione delle leggi, se non sia altrimenti
disposto dalla legge, per cui occorre I’autorizzazione del Reichsrat se 1’esecuzione spetti
agli organi dei Lander (art. 77). Una norma importante — costituisce il limite piu
efficace al potere personale del Capo di Stato, in realta attenuato dalla duplice facolta
del Presidente di licenziare il Cancelliere che si rifiuti di controfirmare, e di sciogliere il
Parlamento che neghi la fiducia al nuovo — riguarda le ordinanze e i provvedimenti del
Presidente che per essere validi necessitano della controfirma del Cancelliere o del

57 Sin dal 1921, la “costituzionalitd” dell’art. 76 emerse nella sua tautologia: per potersi considerare
violata quella disposizione, sarebbe stata necessaria la “complicita” del Reichstag, del Reichsrat e dello
stesso Presidente della Repubblica, nel combinato disposto degli articoli 74 e 70 (...). Solo cosi
I’“elusione” avrebbe consumato il “tradimento”. Infatti 1’articolo 2 della legge del 9 luglio 1921, di
attuazione dell’articolo 108 sul Tribunale costituzionale, aveva fissato la competenza giudiziale a
decidere sull’accusa del Reichstag, in base all’articolo 59, contro Presidente della Repubblica, Cancelliere
e Ministri per violazione della Costituzione e delle leggi, esigendo, per 1’approvazione, la medesima
maggioranza richiesta allo stesso Reichstag per le modificazioni costituzionali. Insomma, 1’unico modo
per rilevare il “vero tradimento” coincideva con la sua denuncia da parte, pero, del suo stesso colpevole:
quell’assemblea che aveva deliberato il testo “in contrasto” con I’articolo 76. (...) La “fedelta
costituzionale” al testo risultava difficilmente giustiziabile» (M. Carducci, Una «danza sull orlo del
vulcanoy, cit., pp. XXVI-XXVII).
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Ministro competente, che se ne accollano la responsabilita (art. 50); cio per rendere gli
atti presidenziali omogenei con la volonta della maggioranza parlamentare da cui il
Governo riceve I’investitura. Disposizioni piu precise sul potere tipico del Governo
sono date nel capo VI che regolamenta I’applicazione della legge in materie specifiche.

I rapporti tra Parlamento e Governo sono dettati allo scopo di garantire 1’unita
dell’azione statale, in conformita alle aspirazioni del popolo, espressa piu efficacemente
dalla camera elettiva e di rendere 1’azione esecutiva e quella legislativa indipendenti tra
loro, per impedire pericolosi accentramenti di potere. Si & irrigidito il congegno
costituzionale per assicurare una stretta connessione tra gli organi in questione,
lasciando tuttavia elastico il rapporto di reciproca influenza tra loro. Inoltre, da un lato si
¢ rafforzato il Parlamento rispetto al Governo, per accostare quest’ultimo alla figura di
comitato esecutivo della maggioranza parlamentare, dall’altro si ¢ resa preminente la
posizione del Cancelliere per incrementare, con 1’unita della direzione, 1’autorita e
I’indipendenza del Governo nei confronti del Parlamento, lasciando tuttavia coesistere,
in virtu del criterio dei contrappesi, il principio collegiale del gabinetto con quello
monocratico del Cancelliere.*®

Inoltre & da sottolineare che la posizione del Governo, vincolata ad una duplice
base di fiducia, quella del Presidente e quella parlamentare, e resa indipendente, circa la
sua efficacia, dall’equilibrio dei due supremi poteri contrapposti, senza il quale
Cancelliere e Ministri difficilmente potrebbero fruire di un’autonomia sufficiente alla
conduzione di una politica attiva. Percio occorre sempre il sostegno di una maggioranza
solida, o quantomeno la presenza di un sistema politico in grado di metabolizzare
eventuali crisi di governo.**®

2.4.1.6. Il Presidente del Reich

Il Presidente del Reich ¢ I’organo che ricopre piu degli altri (Reichsrat, consiglio
economico, Tribunale costituzionale) la funzione di limitazione e di contrappeso al
potere di direzione politica e al Legislativo. Il costituente weimariano pensa ad un
Presidente — diverso dal modello francese e da quello nordamericano — simbolo di
un’istituzione contraddistinta dai caratteri di durata, stabilita e unita tali da eseguire la
funzione di controllo dell’ attivita parlamentare e governativa, efficace quanto quella

158 C. Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., pp. 24-26. Cfr. F. Lanchester, Alle origini di
Weimar, cit., p. 226, in cui il costituzionalista descrive I’intricata situazione del Cancelliere, stante la
situazione del sistema partitico, costretto a mediare tra le parti, non potendo condurre in modo deciso la
compagine governativa; inoltre, giudica, dal punto di vista formale, contraddittorio I’art. 56 WRYV, perché
prevede 1’accertamento delle responsabilita dell’indirizzo politico nel Cancelliere e quello delle singole
competenze nei Ministri, favorendo la disomogeneita nel complesso governativo. Egli vede un contrasto
tra la natura monocratica e collegiale del Governo, esacerbato dalla natura del Parteienstaat (Stato di
partiti), che indebolisce I’Esecutivo rispetto al Legislativo.

159 C. Tommasi, Dal «Kaiserreich» a Weimar, cit., p. 279.
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ricoperta dal Re nello Stato monarchico: «costituire cioé un punto fermo nel fluttuare
delle singole correnti di opinioni e nella mutabilita dei governi».*®

Per tali motivi la sua nomina ¢ affidata all’elezione popolare diretta (art. 41), la
durata del suo ufficio fissata in sette anni e la sua rieleggibilita non sottoposta a limiti
(art. 43 c. 1). La sua perseguibilita penale é subordinata al consenso del Reichstag (art.
43 c. 3), di cui, tra I’altro, non pud essere membro (art. 44). Le funzioni, di carattere
decisionale, attribuite al Presidente sono piu estese di quelle concernenti il mero
coordinamento dei poteri e di quelle volte a provocare il giudizio popolare sull’attivita
parlamentare. Egli ha la rappresentanza del Reich nelle relazioni internazionali (art. 45
c. 1), nomina e licenzia gli impiegati e gli ufficiali (art. 46) oltre che, come predetto, il
Cancelliere e, su proposta di questi, i Ministri, ha il comando supremo dell’esercito (art.
47), approva il regolamento secondo cui il Cancelliere dirige I’attivita governativa (art.
55) e decide in caso di parita di voto del Consiglio dei Ministri (art. 58). Per quanto
concerne il potere legislativo, il Reichsprasident deve promulgare le leggi e pubblicarle
nel giornale ufficiale del Reich entro un mese (art. 70), puo, entro un mese dalla
approvazione, sottoporre a referendum, prima della sua pubblicazione, una legge votata
dal Reichstag (art. 73 c. 1), esclusivamente provocare una decisione popolare sulla
legge di bilancio, su leggi di imposte, o relative a stipendi (art. 73 c. 4) e promuovere
una decisione popolare sull’oggetto del conflitto fra Reichstag e Reichsrat se non
trovano 1’accordo per ’approvazione di una legge (art. 74 c. 3).

Si e gia detto della volonta del costituente di costituire un organo, come il
Presidente, dotato di ampi poteri si da renderlo imparziale e risolutore dei conflitti
istituzionali, ma allo stesso tempo limitato nella sua autorita per evitare il rischio di una
dittatura. Nel quadro costituzionale, i limiti al potere del Capo di Stato consistono nella
potesta conferita al Parlamento di proporre al popolo la sua deposizione, pur se di
difficile esercizio, per la conseguenza del suo automatico scioglimento, in caso di
mancato accoglimento della proposta (art. 43 c. 2) e nella necessita della controfirma
del Cancelliere o di un Ministro per convalidare i suoi atti (art. 50), attenuato dalla
facolta del Presidente di licenziare 1’organo che gli neghi la controfirma e di nominarne
uno nuovo. Ad ogni modo, visto che il Parlamento puo non dare la fiducia al Governo o
ritirarla, risulta chiaro come il contropotere del Presidente piu rilevante nella dinamica
dei rapporti tra gli organi sia contenuto nell’art. 25 c. 1, che gli consente, senza

160 . Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., pp. 27-28. Intorno alla figura del Presidente,
durante la discussione all’interno dell’Assemblea, ruotano diverse opinioni: Weber predilige un
Presidente che fondi la propria autorita sulla legittimita rivoluzionaria espressa da un’elezione popolare,
in modo da direzionare 1’esercizio del potere verso la socializzazione: strumento adatto al processo
politico della societa di massa come contrappeso plebiscitario al potere mediato del Parlamento e fattore
decisivo nei momenti di necessitd; Preuss vede nel Presidente un contrappeso con poteri incisivi che
tramite [’investitura diretta del popolo possa realizzare la parita dell’Esecutivo col Parlamento;
complessivamente emerge una tendenza conservatrice ad attribuire al Capo di Stato poteri sempre
maggiori, cercando di rimpiazzare la figura del Kaiser (F. Lanchester, Alle origini di Weimar, cit., pp.
221-222).
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intromissione del Reichsrat e con la semplice controfirma del Cancelliere, di sciogliere
il Reichstag per i seguenti motivi: permettere agli elettori di sostituire un Parlamento
non piu corrispondente alla volonta popolare; concedere al popolo la possibilita di
esprimersi circa un conflitto tra partiti riguardante questioni fondamentali in un caso di
politica interna o estera; lasciare decidere al popolo un conflitto tra Parlamento e
Governo; sostituire un Parlamento incapace di costituire una maggioranza parlamentare.
Tuttavia il potere & esercitabile «solo una volta con la medesima motivazione»;** tale
clausola & predisposta per evitare il ripetuto scioglimento del Parlamento, ma
I’Esecutivo potrebbe pur sempre costruire motivazioni diverse senza che la ragione
strutturale sia cambiata: se la ragione di fondo resta la difficolta del Parlamento a
costituire la maggioranza, le motivazioni differenti si fondano sul rigetto dei diversi
progetti di legge del Governo da parte del Parlamento. Se a cid si aggiunge che un
controllo giurisdizionale della costituzionalita di ripetuti scioglimenti del Parlamento é
irrealizzabile — in teoria il Reichsstaatsgerichtshof puo procedere contro il Presidente
per violazione della Costituzione, ma se e solo se la richiesta venga inoltrata dai due
terzi del Reichstag — si capisce di quale arma sia munito il Reichsprasident.
Un’attenzione particolare merita il famoso art. 48.*% Soprattutto il comma 2% —
considerata la Costituzione dentro la Costituzione — il quale prevede I’attribuzione di
poteri straordinari — successivamente denominati “dittatoriali” (Diktaturgewalten) — al
Presidente, in caso di grave turbamento della sicurezza e dell’ordine del Reich e in caso
di necessita anche con I’aiuto dell’esercito, che a tal fine pud anche sospendere
temporaneamente un certo numero di diritti fondamentali; il comma 1'®* attiene
all’impiego del potere militare da parte del Presidente nei confronti del Land
inadempiente (Reichsexekution); il comma 3 impone al Presidente di comunicare al

181 C. Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., p. 98. Tale limitazione ha origine nella
Germania degli anni 1862-1866, quando il governo prussiano, guidato da Bismark, aggira 1’opposizione
parlamentare tre volte con lo scioglimento del Parlamento e quattro volte con la chiusura della Camera
dei deputati, interrompendo 1’effettiva operativita del Legislativo da parte dell’Esecutivo con la medesima
motivazione.

182 per un’analisi storica dell’art. 48 WRV si veda V. Frosini, La democrazia pericolante. Note storiche
sull’art. 48 della Costituzione di Weimar, in «Diritto e societa», n. 2, 1979.

163 Art. 48 c. 2 WRV: «ll presidente pud 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 pud sospendere in tutto o in parte la efficacia dei diritti fondamentali
stabiliti dagli articoli 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 153» (ivi, p. 106) che corrisponde all’art. 68 RV che
recepisce la legge prussiana sullo Stato d’assedio: «L’Imperatore, se la sicurezza pubblica ¢ minacciata
nei confini del territorio della Federazione, pud dichiarare una parte di questo territorio in stato d’assedio.
Fino a che una legge del Reich non abbia regolato i casi, la forma, la pubblicita e gli effetti di una simile
dichiarazione, saranno applicate le prescrizioni della legge prussiana del 4 giugno 1851» (F. Lanchester,
Le costituzioni tedesche da Francoforte a Bonn, Milano, 2002, p. 180).

164 Art. 48 ¢. 1 WRV: «Se un Land non adempie gli obblighi impostigli dalla costituzione o da una legge
del Reich, il presidente pud costringervelo con 1’aiuto della forza armata» (ivi, p. 106) che corrisponde
all’art. 19 RV: «Quando i membri della Federazione non adempiano ai doveri federali che impone loro la
costituzione, possono esservi costretti con misure esecutive (Exekution). Questa esecuzione ¢ ordinata dal
Bundesrath e compiuta dall’Imperatore» (F. Lanchester, Le costituzioni tedesche da Francoforte a Bonn,
cit., p. 166).



64

Parlamento le misure necessarie prese, da revocare se questo lo richieda, mentre il
comma 4 offre la possibilita ad ogni Land di adottare, in caso di emergenza, le misure
ex c. 2, anche queste da revocare su richiesta del Presidente o del Reichstag; infine
I’ultimo comma dispone che una futura legge del Reich avrebbe regolato in modo piu
dettagliato la materia, sennonché questa legge non sara mai emanata, lasciando alla
piena discrezionalita del Presidente 1’esercizio dei poteri ¢ la decretazione dello stato
d’emergenza.'®®

Le domande nate da diverse interpretazioni dell’art. 48 WRV — se la Costituzione
prevede I’emanazione da parte del Capo di Stato di ordinanze di emergenza sostitutive
della legge o se vi sono altri limiti al potere del Presidente oltre alla controfirma o alla
richiesta di revoca delle misure — trovano risposte nella storia costituzionale tedesca, piu
che in linea di principio. Il Kaiser, nel dichiarare lo stato d’assedio ex art. 68 RV, non
pud emanare provvedimenti sostitutivi della legge; tuttavia, i comandanti militari si
avocano tale facolta servendosi della legge prussiana sullo stato d’assedio, introducendo
di fatto una prassi condivisa dalla dottrina prevalente. In tal modo i Presidenti
weimariani ricavano dall’autorizzazione a prendere delle misure in caso d’emergenza la
facolta di produrre atti giuridici di ogni sorta, durevoli e aventi forza di legge secondo la
maggior parte della dottrina — ordinanze dittatoriali (Diktaturverordnungen)
potenzialmente in grado di violare, modificare o abrogare leggi esistenti.*®® Il potere
conferito dalla Costituzione concerne 1’istituzione di uno stato di eccezione informale —
potendo il Presidente determinare liberamente gli effetti e la durata del suo intervento —
in cui sono legalmente consentite, in caso di una situazione di emergenza concreta, delle
misure temporaneamente deroganti il diritto costituzionale, lo scopo delle quali mira al
mantenimento dell’ordine ¢ al respingimento delle minacce, dunque alla restaurazione
dello status quo ante: una difesa della Costituzione. Quindi, un limite naturale, implicito
al potere discrezionale del Presidente «deve vedersi nella necessita della conservazione
della struttura democratica e repubblicana della costituzione: e questo fine della
salvaguardia dello spirito della costituzione che puo giustificare la violazione di singole
disposizioni».*®” Ma sostenere I’esistenza di un limite e non avere un organo di
controllo che possa constatare la sua violazione, equivale a negare la sua sopravvivenza.

165 C. Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., p. 107 in nota. Una legge esecutiva avrebbe
impedito 1’elusione dei limiti del potere dittatoriale e avrebbe dovuto interpretare 1’art. 48 fino a
configurare una modifica costituzionale, per cui occorreva una maggioranza qualificata che il Parlamento
mai avrebbe raggiunto.

166 Nel marzo 1925 viene realizzato un progetto di legge per attribuire all’Esecutivo la facolta di emanare
leggi (“legiferazione semplificata”), regolarizzando la prassi delle ordinanze d’emergenza sostitutive della
legge, ormai inevitabili, attraverso la modifica dell’art. 77 WRV: il Governo, per rimediare ad una
situazione d’emergenza, se il Parlamento ¢ vacante (dopo lo scioglimento delle camere e prima delle
nuove elezioni), pud emanare ordinanze con forza di legge, purché non contrarie alla Costituzione, con
I’approvazione del Reichsrat e della Commissione per la difesa dei diritti dei rappresentanti del popolo; il
Reichstag puo tuttavia annullarle. Siccome il progetto non viene approvato, nel caso in cui il Parlamento &
impossibilitato ad operare, si continua a ricorrere all’art. 48, rischiando di trasformare lo stato d’eccezione
in una condizione ordinaria.

167 C. Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., p. 107 in nota.
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Gli unici organi a poter controllare ’operato del Presidente sono il Governo, nella
persona del Cancelliere o del Ministro competente, in modo diretto e preventivo
attraverso la controfirma e il Parlamento in modo indiretto potendo ritirare la fiducia al
Governo o in modo successivo tramite la richiesta di revoca delle misure, ma, come
precedentemente sottolineato, il Reichsprasident pud vanificare il tentativo del primo
destituendolo o sostituendolo con uno disposto a controfirmare e minacciare il secondo
con lo scioglimento delle camere.

La carica del Presidente viene cosi elevata a quella di un Capo di Stato
indipendente, in virtu della elezione plebiscitaria, che, con la facolta di sciogliere il
Parlamento, di scegliere il Governo e disporre di poteri dittatoriali pud in caso di
conflitto imporsi svolgendo la funzione di garante del parlamentarismo genuino. Piu
sono grandi le difficolta in ambito parlamentare, piu aumentano le possibilita di avere
un Governo presidenziale. Qualora il Parlamento sia sciolto e il Governo nominato, le
elezioni diventano automaticamente un referendum sul Governo, in questo caso quasi
eletto dal popolo. Di conseguenza, negli ultimi anni della Repubblica, allorche sia la
costituzione di un Governo con una maggioranza in parlamento, sia il surrogato di un
Governo di minoranza tollerato da una maggioranza si rivelano impraticabili, il
passaggio al sistema presidiale (Prasidialsystem), sembra essere 1’unica soluzione
possibile. In questo modo, attraverso la combinazione degli articoli 25 e 48 |l
Presidente, dotato di poteri eccezionali, influisce non solo sulla nomina del Governo,
bensi sulla stessa attivita di Governo, raggiungendo competenze ad interim superiori a
quelle conferitegli in situazioni normali. Quindi il modello di governo parlamentare
fondato su un sistema di pesi e contrappesi, diritti e controdiritti & capace di garantire
I’equilibrio tra Legislativo ed Esecutivo, solo in caso di “bel tempo” politico; in caso
contrario scende in campo la “Costituzione di riserva” che, temendo 1 fantasmi di un
assolutismo parlamentare, affida i tre poteri — potere esecutivo diretto, potere giudiziario
(il Presidente decide chi o cosa sia pericoloso) e potere legislativo straordinario — nelle
mani del Capo di Stato, lasciando che la bilancia penda a suo favore.*®® D'altronde, se si
ragiona in termini di equilibrio, pare chiaro — come osserva Redslob nel 1924 — che «il
potere del Presidente diminuisce singolarmente quello della Dieta», potendo il primo
ricorrere alla pronuncia popolare o esercitare gli ampi poteri ai sensi dell’art. 48; a
posteriori il giurista francese dira che «l’armonia ¢ assente dall’opera [e che] la carta di

168 H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 112-115. La ragione della superiorita della carica
rappresentativa monocratica sull’organo di rappresentanza collegiale, I’ha gia intuita ed esposta Marx in
I1 18 brumaio di Luigi Bonaparte quando, a proposito del potere di Napoleone Ill, scrive: «mentre i voti
della Francia si disperdono sui 750 membri dell’ Assemblea nazionale, qui invece si concentrano su un
solo individuo (...). L’Assemblea nazionale eletta ¢ unita alla nazione da un rapporto metafisico, il
presidente eletto ¢ unito alla nazione da un rapporto personale. E ben vero che 1’Assemblea nazionale
presenta nei suoi rappresentanti i molteplici aspetti dello spirito nazionale; ma nel presidente questo
spirito si incarna. Egli possiede rispetto all’ Assemblea una specie di diritto divino; egli € per grazia del
popolo».
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Weimar e un mosaico nel quale si distingue una figura centrale, circondata da elementi
di rischio», in quanto al principio della prevalenza parlamentare puo essere sostituito
quello dell’Esecutivo che poggia sul sostegno plebiscitario. L’appello al popolo ad
opera del Presidente costituisce quindi un pericolo «suscettibile di preparare le vie alla
rinascita dell’esecutivo dominatore, come esisteva in Germania prima della guerra». Ad
ogni modo le potenzialita autoritarie dell’assetto costituzionale tedesco si rivelano nella
loro concretezza solo con [I’inasprimento della crisi socio-economica, con la
conversione della crisi particolare dei vari settori in crisi generale del sistema.'®® II
Reichsprasident, pensato come contropotere ad un eventuale parlamentarismo assoluto,
in caso di emergenza esercita poteri straordinari surrogandosi al Reichstag e si trasforma
da potere neutro con funzione stabilizzatrice a fattore attivo del potere di governo.

2.4.1.7. 1l Reichsrat e il Consiglio economico

Gli altri organi di arresto dell’azione parlamentare sono il Reichsrat e il Consiglio
economico. Il Reichsrat rappresenta i Lander nella legislazione e nell’amministrazione
statale, i quali vi partecipano in proporzione al numero della popolazione di ognuno e
nelle persone dei membri dei loro governi; a differenza del Bundesrat dell’ordinamento
precedente, non assume il ruolo di organo legislativo parimenti ordinato rispetto al
Parlamento, in quanto il carattere federale si & attenuato nel nuovo tipo di Stato, che
risulta incompatibile con il sistema di equilibrio tra due camere equipollenti necessitato
a dare il medesimo rilievo agli interessi unitari ed a quelli dei singoli Stati. Pertanto il
potere del Reichsrat consiste nell’accettazione preventiva dei progetti di legge di
iniziativa governativa (art. 69) e nel veto contro leggi approvate dal Reichstag (art. 74),
i quali tuttavia non producono effetti diretti e vincolanti; il suo veto ad una legge
modificativa della Costituzione appare, invece, rilevante perché ne impedisce la
pubblicazione qualora su di essa chieda il referendum (art. 76 c. 2); inoltre il suo
consenso, sostituibile solo dal referendum favorevole, e condizione di efficacia
dell’aumento di spese nel progetto di bilancio da parte del Parlamento (art. 85 cc. 4 e 5).
Organizzatisi su base parlamentare i Lander ed esprimendo i relativi governi le correnti
politiche in ciascuno dominanti, il Reichsrat viene ad assumere la posizione di una
camera di partiti, mezzo di lotta politica nelle mani di gruppi che indeboliscono 1’azione
del partito dominante nel Reich, contrastandone I’indirizzo.*"°

169 F Lanchester, Le costituzioni tedesche da Francoforte a Bonn, cit., pp. 80-81. Le citazioni di Redslob
sono tratte Ibidem. L’analisi di Redslob, che paventa un ritorno allo Obrigkeitsstaat, & riscontrabile anche
nelle parole di Schulze, il quale tuttavia, come Lanchester, lo condiziona all’avvento della crisi: «la
Costituzione della repubblica di Weimar, senza che si faccia violenza alla sua lettera, quando & messa alla
prova dell’emergenza, scopre un volto ben noto: il costituzionalismo monarchico di stampo bismarkiano»
(H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 115).

170 ¢, Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., pp. 30-32.
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Il Consiglio economico, espressione dei gruppi professionali, in proporzione alla
loro importanza economica e sociale, ha una funzione meno rilevante rispetto al
Reichsrat, in quanto e titolare di una potesta consultiva e di iniziativa legislativa nella
materia sociale ed economica, non vincolante il Parlamento, se non nel senso di
obbligare a prendere in esame i pareri e le proposte formulati (art. 165). Per le difficolta
di conciliare diversi punti di vista in merito al valore costituzionale da riconoscere a tale
organo, ci si e limitati ad affermare il principio di un corpo rappresentativo
professionale in una forma embrionale e priva di spicco a livello istituzionale.*™

2.4.1.8. Il Tribunale del Reich

Per chiudere il cast degli attori della scena costituzionale, non rimane che
analizzare un nuovo organo dello Stato, inesistente nel precedente ordinamento
costituzionale, da istituire con legge del Reich come disposto dall’art. 108 WRV: lo
Staatsgerichtshof. La legge in questione viene promulgata il 9 luglio 1921, data in cui si
insedia a Lipsia il Tribunale costituzionale del Reich tedesco, mentre il 6 dicembre 1921
viene pubblicato un regolamento per il funzionamento del Tribunale.'"

Tale organo puo essere chiamato dal governo di un Land o da quello del Reich a
decidere in caso di divergenza di opinioni circa 1’esecuzione delle leggi statali da parte
di uno Stato membro, salvo sia competente un’altra autorita giudiziaria (art. 15 c. 3);
risolve, su istanza di parte, il contrasto sul regolamento dei rapporti patrimoniali in
occasione di un mutamento territoriale o della formazione di nuovi Lander (art. 18 c. 7);
dirime, su richiesta di una delle parti contendenti, le controversie costituzionali sorte
all’interno di un Land, quelle di natura pubblica tra due o pitu Lander o tra il Reich e un
Land, sempre che non sia competente un altro organo giudiziario statale (art. 19 c. 1);
decide, in caso di contestazioni, sull’estensione al Reich dei poteri pubblici in ordine al
passaggio delle linee ferroviarie (art. 90). La Costituzione dispone anche, ai sensi
dell’art. 59, che lo stesso Tribunale ¢ competente a decidere sulle accuse eventualmente
mosse dal Reichstag al Presidente della Repubblica, al Cancelliere e ai Ministri in caso
di violazione colposa della costituzione o delle leggi, rinviando alla legge sul Tribunale
costituzionale per le altre norme.

71 |vi, pp. 32-33.

172 L a legge citata prevede una diversa composizione dell’organo in base alla diversa specie di giudizio ad
esso sottoposto: il Tribunale & presieduto nel caso ex art. 59 WRYV, dal Presidente del Reichsgericht
(organo assimilabile alla Cassazione italiana), da tre membri dei Supremi Tribunali prussiano, bavarese
ed anseatico, da un avvocato di Stato e da dieci membri scelti all’inizio di ogni legislatura, in egual
misura da Reichstag e Reichsrat; nelle ipotesi ex artt. 15, 18, 19 WRV, dal Presidente del Supremo
Tribunale amministrativo, da tre suoi consiglieri e da tre membri del Reichsgericht; nel caso ex art. 90
WRYV, rispetto alla precedente composizione, variano i rappresentanti degli organi supremi ridotti ad uno
per ciascuno e vi si aggiungono quattro membri nominati da Reichsrat e Reichstag. Nel primo caso il
procedimento € modellato su quello penale, negli altri due su quello civile (ivi, pp. 125-126 in nota).
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Cio ha indotto alcuni a vedere nello Staatsgerichtshof il custode della
Costituzione. 11 tribunale stesso oltre a definirsi tale in una nota sentenza del 1925 si é
anche dichiarato competente ad esercitare un controllo giurisdizionale (richterliches
Prufungsrecht) contro le leggi ordinarie del Reich, cioé ad esaminare la conformita
delle leggi ordinarie alla Costituzione.*"

In realtd, il Tribunale dispone di limitate competenze. Non si ravvisa a Weimar
una garanzia costituzionale dei diritti fondamentali non essendo prevista la possibilita di
inoltrare ricorsi costituzionali davanti allo Staatsgerichtshof, invocando la violazione
dei diritti fondamentali, la cui tutela & di competenza dei tribunali amministrativi, né un
controllo giurisdizionale di conformita costituzionale delle leggi, attesi i dubbi e la
relativa mancata formalizzazione costituzionale circa 1’organo competente ad esercitare
tale funzione, per I’intera durata della Repubblica.*”

2.4.1.9. Panoramica del sistema costituzionale weimariano

La disamina dell’organizzazione weimariana dei poteri manifesta come in essa
confluiscano elementi appartenenti a diversi tipi di governo, quali il presidenziale, il
parlamentare, quello a premier e di gabinetto. Tale contemperamento é stato incentivato
anche dalla necessita di raggiungere dei compromessi sulla base di concessioni alle
forze politiche in disaccordo, ed esattamente alla destra, a favore di un Presidente forte,
capace di frenare il parlamentarismo, ai democratici, indirizzati al temperamento della
forma parlamentare tramite 1’azione plebiscitaria e ai socialdemocratici, dissenzienti
all’idea prospettata dagli indipendenti di sopprimere la carica di Capo dello Stato per
accrescere 1’autorita del Parlamento, ma di certo assertori del principio parlamentare. La
facilita con cui le reciproche concessioni vengono effettuate € da ricercare nella
convinzione dei piu che un sistema aperto a vari sbocchi, ma reincanalato dall’azione
delle controforze volte a riportare ciascun potere nel proprio ambito, renda possibile un
bilanciamento dei poteri, sicché il venir meno dell’esercizio del potere proprio di un
organo non altera minimamente la Costituzione. In realta pare che il costituente,
seguendo le orme dei recenti governi parlamentari, prediliga conferire il potere di
direzione generale dello Stato ad un capo il cui prestigio derivi dalla vittoria nella gara
elettorale della formazione politica che presiede. La fusione del leader del partito

173 ¢, Schmitt, 1l custode della costituzione, a cura di A. Caracciolo, Milano, 1981, p. 27.

1% G. Gozzi, Democrazia e diritti, cit., pp. 68-69, in cui & specificato che il ricorso costituzionale
(Verfassungsbeschwerde) ¢ previsto dall’art. 93 della Carta costituzionale dello Stato libero di Baviera
(Verfassungsurkunde des Freistaates Bayern del 14 agosto 1919. «Questa costituzione stabiliva che lo
Staatsgerichtshof bavarese dovesse esprimere giudizi anche sui ricorsi costituzionali presentati dai
cittadini contro violazioni di diritti perpetrate da atti delle pubbliche autorita. La costituzione bavarese
rinviava ai Grundrechte stabiliti dalla costituzione di Weimar dell’11 agosto 1919, per cui i diritti
fondamentali avevano “nell’ambito dello Stato federato un mezzo di tutela giurisdizionale-costituzionale,
che loro mancava invece nell’ordinamento della federazione”» (ibidem, in nota).
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maggioritario con il Capo del Governo risiede nell’esperienza costituzionale inglese che
da grande prova di sé, in quanto riesce a soddisfare la duplice esigenza, cara agli
ordinamenti democratici moderni, di stabilita ed unita dell’azione governativa e allo
stesso tempo della sua corrispondenza al sentimento della maggioranza popolare.
L’ordinamento dei poteri creato a Weimar sembra prevalentemente orientato verso un
siffatto regime parlamentare, ma in pratica, invece di diminuire il peso del Parlamento
ed attenuare la rilevanza del Capo di Stato, come suggerisce 1’evoluzione del sistema in
parola, contrappone al capo politico, legittimato dalla fiducia della maggioranza
parlamentare, un altro capo designato direttamente dal popolo.'”

Proprio in questo solco si incunea la Kulturkritik weimariana che si interroga sulla
corrispondenza tra la realta (Wirklichkeit), intesa come rappresentazione dei fatti, e il
suo assetto ontologico, I’essere delle cose (Sachlichkeit), la cui acquisizione richiede
una perfezione razional-virtuosa del soggetto interpretante, un giudizio di valore in
modo tale che 1’accesso all’ordine delle cose tramite la realta certifichi la condivisione o
meno di quell’ordine.'”® Nonostante la constatazione delle deviazioni fattuali dal tipo
ideale disegnato nel testo costituzionale — idonea ad alimentare una critica immanente al
testo, volta a denunciarne la contrapposizione al modello teorico — la Kulturkritik
costituzionale discute e condanna il modello rispetto alla prassi in una dimensione
trascendente. «Se gia Hugo Preuss (...) si lascia affascinare dalla ricerca di un sistema
di governo parlamentare ‘“vero”, per infonderlo nel testo normativo, non c’¢ da
meravigliarsi che la critica a quella “verita” non empirica abbia potuto condurre (...)
alla denuncia delle piaghe e delle miserie del suo funzionamento empirico».*"’

Infatti, il sistema weimariano, piu che convergere sulla costituzionalita delle
decisioni degli organi, e pertanto sul rispetto di limiti reciproci, pare puntare
sull’appello  plebiscitario al popolo, quale «depositario finale della “vera”
Verfassungswirklichkeit».*”® 11 popolo, secondo I'intenzione del costituente, dovrebbe
esercitare grazie al referendum funzioni di giustizia costituzionale — tramite un controllo
preventivo per evitare una violazione della Costituzione ad opera di una legge del
Reichstag e un controllo successivo attraverso 1’abrogazione di una decisione
parlamentare o per impedire la pubblicazione di una legge modificativa della
Costituzione — e un’azione legislativa diretta, grazie alla proposta di legge di iniziativa
popolare. Ma le ricette restano sulla carta, in quanto la democrazia diretta, in questi casi,
non ricopre alcun ruolo decisivo — nessun referendum raggiunge il quorum necessario
per la sua approvazione —, mentre viene ad assumerne uno incomparabilmente piu

175 C, Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., pp. 37-40.

178 M. Carducci, Una «danza sull’orlo del vulcano, Git., p. XIX.

Y7 vi, pp. XX-XXI.

78 1vi, p. XXVIII. «In effetti, la Costituzione di Weimar sembrava confidare nella capacita risolutiva del
popolo. Da un lato, la previsione del sistema elettorale proporzionale istituzionalizzava il consenso
popolare come “ipotetica” adesione all’agire dei partiti in Parlamento. Dall’altro, gli strumenti referendari

e ’elezione diretta del Presidente del Reich legittimavano la ricerca del riscontro “reale” della volontax»
(ivi, p. XXXI).
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importante con 1’elezione popolare del Presidente del Reich. «La forte posizione del
Presidente del Reich si tradusse in una tentazione politica: quella di funzionare invece
che da baluardo nei confronti dell’“assolutismo del Parlamento” da premio
all’opportunismo dei partiti».}”® Nell’eta bismarckiana prima, guglielmina poi, come
Max Weber denuncia ripetutamente, i partiti non si sono abituati, in assenza della forma
di governo parlamentare, alla responsabilita pratica di governo né alla necessita di
raggiungere un compromesso come tale funzione richiede. Nel sistema parlamentare di
Weimar, invece, i partiti nel Reichstag sono divisi tra quelli che siedono all’opposizione
e quelli che formano la coalizione di governo: eppure, tutti sono propensi ad agire come
se la linea di demarcazione sia quella tra Governo e Parlamento, come in precedenza
durante la monarchia costituzionale, e non quella tra maggioranza di Governo e
opposizione, come si addice alla logica della democrazia parlamentare. Percio, il
Governo viene frequentemente considerato come avversario anche dai partiti della
maggioranza e la coalizione di cui anche essi fanno parte non é percepita come lo
schieramento unitario d’appartenenza. Se il Governo e la sua maggioranza non riescono
a trovare un’intesa, v’¢ sempre una via d’uscita: spostare la responsabilita verso 1’alto,
ossia scaricare al Presidente I’onere di governare mediante poteri straordinari, sciogliere
il Reichstag qualora questo dichiari nulla un’ordinanza d’emergenza ed indire nuove
elezioni per poi nominare un Cancelliere che il Parlamento puo anche non sostenere, ma
che a quel punto non e piu vincolato ad un voto di fiducia parlamentare, ma dipende
esclusivamente dalla fiducia del Capo dello Stato.*®

La mancanza di una salda distribuzione delle forze politiche e della possibilita di
pronunce indicative di orientamenti determinati lascia il campo libero alle disarmonie
derivanti dalla eterogeneita dei congegni costituzionali; sono le frazioni a concedere o
meno la fiducia ad una data coalizione, a determinare la formazione e la caduta dei
governi, all’infuori di ogni pubblica discussione. Il decadimento della funzione di
discussione e di decisione degli indirizzi politici in seno al Parlamento e qui accentuato
dal numero dei raggruppamenti, dall’incertezza e dalla mobilita degli interessi ad essi
correlati, dalla scarsa sensibilita dello spirito pubblico. Si ha un governo dei partiti
immuni davanti al popolo, cui vengono a mancare gli elementi del gioco politico posti
al di 1a di ogni forma di pubblicita.*®*

Il dramma weimariano si situa dunque anche nelle istituzioni, ma risiede
soprattutto nell’incapacita dei contendenti di trovare un minimo comune denominatore
capace di assicurare la sopravvivenza sistemica.

79 H A. Winkler, 1l paradosso quale paradigma, cit., p. 63.
180 |vi, pp. 63-64.
181 ¢, Mortati (a cura di), La Costituzione di Weimar, cit., pp. 40-41.
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2.4.2. | diritti fondamentali

E la prima volta nella storia che una Costituzione dedica una parte cosi ampia
(cinquantasei articoli) ai rapporti sociali: la Carta di Weimar, in tale ambito, fa epoca
segnando il passaggio dalle costituzioni di tipo ottocentesco — rivolte maggiormente a
garantire la sfera di autonomia del singolo — a quelle del Novecento, contraddistinte
dall’interventismo statale allo scopo di attuare ideali di solidarieta e giustizia sociale.
Trattasi, infatti, della prima Costituzione tedesca in cui, oltre ai classici diritti liberali
borghesi, sono sanciti anche quelli democratici e sociali.*** Questa parte del testo —
anch’essa tacciata del carattere di compromesso — € un coacervo di elementi eterogenei
derivante dalla variegata composizione dell’Assemblea in cui si lotta per coprire di
garanzie costituzionali le rivendicazioni della propria parte politica. Viene, in tal modo,
sciupata I’occasione di condensare in pochi e chiari articoli i fondamenti spirituali della
nuova situazione costituzionale, con formulazioni efficaci per evidenza e forza
pedagogica, come invano chiede Naumann, uno dei relatori per i diritti fondamentali.®®

Indagando le forme in cui si e espressa la pluralita degli orientamenti racchiusi
nella Costituzione weimariana e possibile delineare i principi e i limiti della democrazia
che ne deriva. Il dibattito degli anni Venti dei giuristi tedeschi sulla Costituzione é pieno
di spunti per una riflessione sul rapporto tra diritti e democrazia.

Tra i primi ad evidenziare le influenze delle concezioni partitiche sul testo
costituzionale, figura Albert Hensel, il quale identifica i diritti fondamentali in elementi
dell’ordinamento giuridico che pongono in essere le “decisioni assiomatiche essenziali”
(axiomatische Grundentscheidungen). Secondo il giurista berlinese un sistema giuridico
dovrebbe raccogliere le decisioni fondamentali in un insieme senza contraddizioni.
Tuttavia, € consapevole della mancanza di unita nella WRV, per cui cerca di delinearne
le condizioni di esistenza, attese le differenti interpretazioni valutative della realta al suo
interno.'®*

Se sulla prima parte della Costituzione i partiti della Coalizione di Weimar
trovano un pieno accordo, sui principi alla base dei diritti fondamentali essi sono
fortemente divisi. Hensel ritiene che la forma istituzionale del Reich & evidentemente
democratica, mentre appaiono limitati i diritti fondamentali di stampo democratico. Se
cio é vero, le istituzioni democratiche sarebbero chiamate a dare forza normativa anche

182 1vi, p. 49. Per una ricostruzione storica dei diritti fondamentali, si veda G. Oestreich, Storia dei diritti
umani e delle liberta fondamentali, Roma-Bari, 2001; € la rivoluzione bolscevica del 1917 ad operare una
cesura nella storia dei diritti fondamentali; difatti, la dichiarazione dei diritti, proclamata dal Congresso
dei soviet ed inserita nella Costituzione della Repubblica Federale Sovietica nel 1918, ¢ 1I’immediato
punto di riferimento per i padri della WRV (ivi, pp. 131-132). Per una sintetica disamina del catalogo
weimariano dei diritti fondamentali, comprendente le principali linee di pensiero dei protagonisti del
relativo dibattito pre-costituzionale (Preuss, Naumann, Anschiitz e Thoma), si veda P.C. Caldwell,
Popular sovereignty and the crisis of German constitutional law, cit., pp. 73-78.

183'H. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 110-111.

184 A, Hensel, Grundrechte und politische Weltanschauung, Tiibingen, 1931, p. 9.
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a principi non democratici, conseguendone una contraddizione irriducibile tra istituzioni
e principi che ne costituiscono il fondamento. In particolare, Hensel rileva valori
democratici negli articoli in cui € enunciato il principio di uguaglianza (art. 109,
uguaglianza di tutti i tedeschi davanti alla legge), ma ravvisa anche articoli che
sanciscono le esistenti disuguaglianze (I’art. 129, ad esempio, riconosce lo status
particolare dei funzionari pubblici) ed altri che suddividono il popolo in ceti diversi e
classi professionali (I’art. 157 che tutela la forza lavoro e il 164 che promuove lo
sviluppo della classe media). La soluzione scelta dai costituenti sarebbe la
configurazione della democrazia come superamento delle disuguaglianze, la quale
emergerebbe nella funzione pedagogica della scuola tedesca. Tuttavia, secondo Hensel,
non ¢ questo I’ideale di democrazia che si impone nella Costituzione weimariana: non
I’'uguaglianza, ma la liberta ¢ garantita a tutti i tedeschi. Ne sarebbe una prova la
previsione nella Costituzione economica dei principi del liberalismo contro la
socializzazione, 1’omogeneita e la negazione delle differenze. Pensiero, questo,
condiviso anche da Schmitt e Anschiitz. Pertanto, per Hensel, Weimar costituisce un
ordinamento giuridico liberale che riconosce le istanze sociali, una specie di
“liberalismo sociale”. %

Ad ogni modo, la seconda parte della Costituzione weimariana riguardante i diritti
fondamentali € la piu innovativa. Da un lato, essa si ricollega al titolo VI della
Costituzione di Francoforte del 1849 (“I diritti fondamentali del popolo tedesco”), per lo
stretto collegamento tra diritti e cittadinanza; dall’altro, se ne allontana in quanto il
catalogo dei diritti non € dato dal liberalismo giuridico, quanto da un radicale
mutamento del concetto di Costituzione e del nesso tra Stato e societa. Al riguardo,
I’esperimento weimariano segna la svolta del costituzionalismo democratico del XX
secolo. Quest’ultimo ¢ caratterizzato dall’apertura delle costituzioni alle relazioni sociali
includenti la liberta umana. Un’apertura, questa, pienamente ravvisabile nella
configurazione dei “diritti e doveri fondamentali dei tedeschi”, seppur frutto del
“compromesso dilatorio” fra ideologie contrapposte e delle diverse anime
dell’Assemblea costituente. Ne deriva una Carta costituzionale, come gia descritto, a
meta fra tradizione e modernizzazione, caratterizzata da diritti fondamentali scaturiti
dall’accordo fra liberali progressisti e socialdemocrazia, simbolo di modernizzazione
sociale e tesi a conformare il legislatore al proprio contenuto. La Costituzione
weimariana, riformando la configurazione dei diritti nelle costituzioni liberali, diviene

“il laboratorio del costituzionalismo democratico del Novecento”. &

185 |vi, pp. 19-33.

188 p_Ridola, La Costituzione della Repubblica di Weimar come “esperienza” e come “paradigma”, in
«Rivista AlC», fasc. 2, 2014, pp. 15-16. Il dibattito sui diritti fondamentali durante la costituente
weimariana € trattato da W. Pauly, Grundrechtslaboratorium Weimar, Tibingen, 2004. Sulle novita
apportate dalla seconda parte della WRV e sulla tracce del socialismo al suo interno, cfr. E. Nolte, La
Repubblica di Weimar, cit., pp. 74-75. Per un’analisi sintetica degli articoli che piu esprimono lo spirito
del catalogo dei diritti fondamentali, si veda C. Gusy, Weimar — die wehrlose Republik?:
Verfassungsschutzrecht und Verfassungsschutz in der Weimarer Republik, Tubingen, 1991, pp. 43-46.
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Nella letteratura dell’epoca, non mancano critiche alla WRV. Schmitt la accusa
per la pretesa di regolare tutto il pluralismo e includere tutti i livelli della societa civile,
al fine di contenere le conflittualita della societa tedesca dopo il crollo dell’Impero
guglielmino. Non € un caso che, su queste basi, la cultura giuridica weimariana muti
prospettiva nell’impianto dei diritti fondamentali. Analizzando le ragioni della costante
presenza del pluralismo nel quadro costituzionale weimariano, Schmitt ritiene che
I’aumento dei diritti diminuisca la garanzia degli stessi, per la relativizzazione del
rapporto antinomico fra liberta e Stato, che corrisponderebbe invece all’essenza dei
diritti, che pongono I’individuo contro lo Stato.'®’

Nel periodo weimariano, v’e, inoltre, la consapevolezza della fine della scissione
tra Costituzione e societa, del nuovo ruolo delle carte costituzionali — «le quali non
poggiano piu su un ordine razionale conforme alle leggi di natura, ma sulle divisioni
della societan» — e del fatto che in esse si rispecchiano gli equilibri delle societa
pluralistiche. Di tale avviso & Hermann Heller, quando sostiene che «le costituzioni
sono oramai chiamate a “organizzare la liberta umana nella realta sociale™»,'®® oltreché
Rudolf Smend, quando afferma che «esse tendono a privilegiare la dimensione
“fondativa” dei diritti, in quanto fattori di integrazione dell’individuo nella comunita
statale, rispetto a quella “emancipativa” di derivazione liberale».

Tale evoluzione segue allo studio dottrinario dei diritti nel sistema guglielmino.
Infatti, la previsione dei diritti pubblici soggettivi in un sistema, opera ultima del
liberalismo giuridico dell’Ottocento, riflette un’idea dell’ordine sociale che vede nello
Stato I’apice della societd. «Venuta meno “l’antica pretesa di ordine della sfera
politica”, a causa della crescente complessita e differenziazione dei sistemi sociali, che
hanno prodotto inedite “tensioni” e “ricchezza di alternative in tutte le sfere della
societa”, la dogmatica dei diritti fondamentali si € trovata stretta “tra vecchie verita e
nuove piu complicate realta”. Il passaggio dalla sistematica dei diritti pubblici
soggettivi a quella dei diritti fondamentali rappresenta «la presa di coscienza che, per
effetto di profonde trasformazioni del contenuto e della funzione delle costituzioni, i
diritti sono anzitutto la traduzione in principi costituzionali degli “ultimi e piu alti
contenuti di senso” che costituiscono il connettivo di un ordine sociale differenziato e
pluralistico». Ne discende che I’elaborazione dei diritti, «connessi intimamente con i
contenuti di valore che sono il “fondamento” delle costituzioni», non ¢ piu conducibile
solo a livello testuale, in quanto essa deve poter guardare all’assetto costituzionale e ai
suoi contenuti di base.*®

87 p_ Ridola, La Costituzione della Repubblica di Weimar come “esperienza” e come “paradigma”, Cit.,
p. 16.

188 | a citazione, tratta da H. Heller, Staatslehre (1934), Tiibingen, 1983, p. 309, & riportata ibidem.

189 | a citazione, tratta da R. Smend, Biirger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht (1933), in Id.,
Staatsrechtliche Abhandlungen, Berlin, 1968, p. 313, & riportata ibidem.

190 |vi, pp. 16-17.
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Tale nuovo metodo sistematico dei diritti fondamentali, che fa perno sul dato
testuale e sul dato valoriale della Costituzione, molto deve alla teoria dell’integrazione
di Rudolf Smend. Questa tenta di ricostruire i diritti fondamentali come “fattori di
integrazione” ed il relativo catalogo come un raccordo di contenuti materiali della
costituzione, solidi in quanto esprimono un ‘“sistema culturale di valori”. Questo
criterio, siccome orientato ad wuna ‘“visione scientifico-spirituale del diritto
costituzionale”, condurrebbe la scienza giuridica a servirsi di «canoni interpretativi dei
diritti fondamentali coerenti con la premessa che questi traggono alimento da un
contesto storico-culturale». Nella dottrina smendiana dei diritti fondamentali e
agevolmente riscontrabile la netta cesura con il giuspositivismo. Viene meno la tesi per
cui nell’ordinamento v’¢ un solo diritto fondamentale, «quello alla omissione di
costrizioni illegali da parte dei poteri pubblici», a favore di quella secondo cui i diritti
fondamentali sono I’elemento che contraddistingue il diritto costituzionale. Per tali
aspetti, la discussione weimariana produce una rivoluzione nello sviluppo dei diritti
costituzionali. La concezione dei diritti quali fondamento dell’assetto costituzionale ¢
ormai un caposaldo della dottrina costituzionale europea e della giurisprudenza delle
corti costituzionali.***

Tuttavia, anche nella seconda parte della Costituzione si rilevano tracce di
ambiguita e di contraddizione. Si palesa il distacco dalle concezioni antagonistiche dei
diritti, risultato del costituzionalismo, per un eccessivo organicismo, pari a quello di cui
alla dogmatica statualista dei diritti pubblici soggettivi. Aprendosi alla societa e
poggiando sui suoi valori storico-culturali, il sistema dei diritti pagherebbe il caro
prezzo di una teoria dei diritti che pone la compattezza come condizione necessaria del
mantenimento di una sua costruzione sistematica. Nata negli anni di Weimar,
influenzata dal suo clima politico e culturale e attraversata da un ‘“organicismo
armonizzatore”, la teoria integrazionista dei Grundrechte avrebbe fatto sbiadire le
ragioni del dissenso, dell’opposizione, del conflitto, elementi vitali di un assetto che si
basa sul “principio liberta”, per incorporarle nel piu sicuro sistema dei valori
costituzionali. Tuttavia, finalizzata al controllo della conflittualita sociale tramite la
capacita di integrazione della Costituzione, tale teoria potrebbe risultare, per un verso
troppo compatta per assicurare I’inserimento di numerose domande di liberta, per altro
verso troppo dinamica per garantire la tutela di istanze minoritarie.*®

A Weimar inizia I’iter che portera la dogmatica tedesca dei Grundrechte a
liberarsi dall’influenza della concezione dei diritti individuali come “diritti di difesa”
(Abwehrrechte) da ingerenze dei poteri pubblici. L’esperienza weimariana consentira di
smontare la base difensiva dei diritti fondamentali, di mostrarne I’insufficienza ¢ di
condurre la dogmatica dei Grundrechte ad altre soluzioni ricostruttive. Nella seconda
parte della WRYV, infatti, oltre ai tradizionali diritti di liberta vi sono molteplici

19 1vi, p. 17.
192 |vi, pp. 17-18.
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disposizioni tese a conformare 1’assetto dei rapporti sociali in svariate situazioni e non
orientate alla “difesa” da ingerenze dei poteri pubblici. Puo, pertanto, apparire singolare
che Schmitt (uno dei protagonisti del nuovo quadro costituzionale weimariano)
ripresenti, negli anni di Weimar, il sistema dei diritti di difesa “contro” lo Stato come
I’unico in grado di manifestare I’essenza dei diritti fondamentali. Tuttavia, a ben vedere,
Schmitt mira a colpire due bersagli precisi. Il primo ¢ I’introduzione dei diritti
fondamentali weimariani in campo economico ¢ sociale: I’appello ad un modello “puro”
di situazioni soggettive evidenzierebbe il minor valore giuridico dei diritti socialisti, in
quanto non riconducibili allo schema liberale dell’ Abwehrrecht. 1l secondo € il modello
liberale del Rechtsstaat: lo schema del diritto di difesa dimostrerebbe le antinomie
dell’esperienza liberale e di una concezione debole dei rapporti di forza sottesi alla
Costituzione — concezione antitetica all’assetto monistico della dottrina costituzionale
schmittiana. Inoltre, muovendo dalla concezione dei Grundrechte come “diritti di
difesa”, basantesi sulla contrapposizione di una sfera societaria prestatuale allo Stato,
Schmitt rileva la carenza di “decisione costituzionale” nello Stato di diritto liberal-
borghese. Tale vizio renderebbe necessaria la costruzione dell’impianto dei diritti sulla
base della separazione tra attribuzioni statali in origine limitate e liberta in origine
illimitate. D’altronde, «I’identificazione dell’essenza piu autentica della liberta con un
“diritto di difesa” mette a nudo un contrasto insanabile con la sua concezione
totalizzante del politico».'®

La polemica di Schmitt evoca, peraltro, il problema dell’adeguatezza del modello
del diritto di difesa — e della distinzione tra Stato e societa ad esso sotteso — ad un
sistema politico democratico. Proprio su tale aspetto verte la critica che 1’altro grande
interprete della giuspubblicistica tedesca negli anni di Weimar, Rudolf Smend, rivolge
allo schema del diritto di difesa. Smend, nella concezione dei Grundrechte come diritti
(negativi) di difesa, rileva i limiti della cultura borghese, «‘“‘pateticamente” arroccata
nella difesa delle garanzie positivamente apprestate dai testi costituzionali a diritti
peraltro concepiti in modo “prosaico” come diritti che proteggono “negativamente” la
liberta della sfera privata, anche quella di “un’esistenza in pantofole e veste da
camera”». Ai diritti del borghese Smend preferisce quelli di una cittadinanza attiva,
quelli di un cittadino il cui rapporto con lo Stato non si riduce soltanto ad una
“negazione”, ma si risolve in termini di “identificazione” e di “integrazione”.'*
L’inserimento dei diritti fondamentali in un “sistema di valori culturali”, quali elementi
di integrazione registrano, oltrepassando lo schema dell’Abwehrrecht, I’evoluzione
verso un “orientamento positivo” dei diritti.'® Tale mutamento & prodotto dalla nascita
della Repubblica: la nuova forma di Stato riscatterebbe fattori simbolici e di
legittimazione dell’ordinamento statale; mentre, la monarchia pure li riflette, ma

193 |vi, p. 18.
9 Ibidem.
195 R. Poscher, Grundrechte als Abwehhrechte, Tiibingen, 2003, p. 34.
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relegando i diritti fondamentali a meri vincoli del potere statale. In cio, Smend rileva
I’inefficacia del formalismo tecnicistico sottostante alla dogmatica dell’ Abwehrrecht,
ma soprattutto il merito del segno “integrativo” del catalogo weimariano dei diritti di
garantire alla maggio parte del popolo spazi di liberta reale e non soltanto formale. %

Le riflessioni nel periodo weimariano evidenziano le novita della WRV: la
coabitazione di diritti liberali e principi di diversa estrazione, ma soprattutto il nuovo
assetto costituzionale ispirato alla democratizzazione ed alla parlamentarizzazione del
processo politico, idoneo ad incidere anche sulla tutela dei diritti fondamentali. In
sequito alla rivoluzione del 1918 cadrebbe la concezione dei diritti come diritti di
difesa; caduta la monarchia e instauratosi il regime parlamentare, la salvaguardia di una
societa ritenuta esterna ed antagonista ad un potere monarchico non ha piu senso. Da
qui, la questione del rapporto tra diritti fondamentali e sovranita popolare, giudicato da
alcuni pensatori come un’aporia difficilmente risolvibile. Tra questi, Huber che nel
1933 vede nella Costituzione weimariana «il contrasto fra il ruolo positivo attribuito al
singolo nel Volksstaat e la delimitazione di una sfera altliberal libera da ingerenze
statali e corrispondente al vecchio schema dell’Abwehrrecht». Pertanto, consiglia di
risolvere 1’aporia privando i diritti fondamentali del loro carattere individualistico ed
introducendoli nel nuovo ordine statale come principi di diritto oggettivo, anche a costo
di sacrificare la distinzione fra Stato e societa su cui si basa il sistema dell’ Abwehrrecht,
in quanto ineluttabilmente contrastante con i nuovo presupposti di legittimazione del
Volksstaat.®’

Secondo una diversa linea di pensiero, 1’esperimento di combinare 1’ispirazione
liberale dei Grundrechte con la sovranita popolare passa per una concezione del
principio democratico in grado di includere la tutela delle minoranze, oltreché per una
riformulazione del ruolo della riserva di legge. Per Richard Thoma, 1’esponente
principale di tale indirizzo, i diritti fondamentali nei sistemi democratici hanno la
peculiarita di tutelare, in modo pit 0 meno intenso ed efficace, le minoranze, limitando
le maggioranze parlamentari o i loro apparati amministrativi.*®® Percio, i Grundrechte
sono necessari al funzionamento della democrazia che li contempla: non basta
I’estensione del diritto di voto, ma occorre che «il popolo, dal quale derivano tutti i
poteri dello stato, si presenti come una comunita di cittadini liberi, in grado di plasmare
autonomamente la vita della nazione in una condizione politico-sociale di liberta della
parola e della stampa, delle espressioni religiose ed artistiche, delle riunioni, delle

associazioni e dei sindacati».'®® L’evoluzione della democratizzazione dei diritti

19 p Ridola, La Costituzione della Repubblica di Weimar come “esperienza” e come “paradigma”, Cit.,
pp. 18-19.

Y7 vi, p. 19.

198 Cfr. R. Thoma, Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sétze der deutschen Reichsverfassung,
in H.C. Nipperdey (a cura di), Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Berlin, 1929,
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fondamentali € una svolta per Thoma, atteso che il principio di maggioranza si
sostituisce a quello monarchico, e quindi il tema della custodia dei diritti diventa un
problema della maggioranza, con effetti rilevanti. Difatti, secondo ’autore, la tutela nei
confronti dell’arbitrio della maggioranza non pud piu essere garantita lasciandola
decidere incondizionatamente sui Grundrechte. Pertanto, in democrazia, questi non si
risolvono nella riserva di legge, la quale non é idonea a svolgere la funzione di tutela
dei diritti nei confronti della maggioranza parlamentare, a meno che la riserva diventi
vincolante materialmente per il legislatore.?®

Tali riflessioni portano ad un tema cruciale nell’evoluzione dei diritti
fondamentali dei sistemi democratici pluralistici: il controllo giurisdizionale sul rispetto
del vincolo ai Grundrechte da parte della maggioranza. Tale questione non é del tutto
nuova in Germania, essendo gia affrontata nel dibattito sulla Costituzione della
Paulskirche. Totalmente nuovo € il quesito circa la forza e le modalita con cui vincolare
il Legislativo: «in base alla distinzione fra limitazione e rimozione del diritto
fondamentale o giungendo all’individuazione di un Kernbereich [nucleo centrale]
sottratto al potere di disposizione del legislatore». Una risposta estremista arriva da
Schmitt, che suggerisce la distinzione tra «I’ingerenza nei diritti come eccezione ¢ la
liberta come regola». Tuttavia, Schmitt € maggiormente interessato al tema degli effetti
della svincolatezza dei diritti dalle dinamiche dello Stato di legislazione
sull’organizzazione costituzionale dello Stato che a quello dei limiti dei diritti
fondamentali. Il vincolo per il potere legislativo ai Grundrechte implica, in realta, che il
giudice decide sulla violazione dei diritti al posto del legislatore e che lo Stato di
legislazione diventa uno Stato di giurisdizione.?**

Cio induce Schmitt a criticare acerbamente il sistema costituzionale di Weimar,
descritto come «la diretta conseguenza dello strabismo fra i congegni di decisione della
prima parte ed i compromessi sui Grundrechte della seconda parte della Costituzione,
dalla quale emerge, come attraverso una sorta di Gegen-Verfassung [contro-
Costituzione], la contraddizione fra “attaccamento ai valori” ¢ “neutralita dei valori”,
che proprio attraverso la tensione fra Justizstaat [Stato di giustizia] e
Gesetzgebungsstaat [Stato di legislazione] investe il campo dell’organizzazione
costituzionale». Seguendo questo iter, Schmitt reinserisce nella discussione sui
Grundrechte il tema del “politico”. Nella trasformazione dello Stato di diritto borghese
in “policrazia” e nel passaggio dallo Stato di legislazione allo Stato di giustizia, Schmitt
vede I'ultimo stadio di una “tipologia della decadenza” delle forme del politico, il cui
esito ¢ costituito dalla degenerazione progressiva dell’unita politica in una
Rechtsgemeinschaft (societa di diritto) che persegue solo la “finzione” dell’impolitico.

200 i, pp. 19-20.
206 yi, p. 20.
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Qui la critica schmittiana dell’esperienza liberale si arresta, nel coinvolgimento di essa
in un itinerario di decadenza che sfocerebbe ed esploderebbe nel pluralismo.?*

Per comprendere 1’assetto dei diritti fondamentali nella WRYV, torna utile il
dibattito sulla configurazione della proprieta. L’art. 153 [«La proprieta ¢ garantita dalla
costituzione. Il suo contenuto ed i suoi limiti sono fissati dalla legge (...). La proprieta
obbliga. 11 suo uso, oltre che al privato, deve essere rivolto al bene comune»] rivela la
tensione tra la tutela costituzionale della proprieta e gli spazi rimessi al potere di
conformazione del legislatore ordinario. Tale tensione si risolve nella configurazione
della proprieta come “garanzia di istituto”. Ci0 costituisce una soluzione dogmatica di
compromesso che esprime la coesistenza, nel riconoscimento costituzionale della
proprieta, di una garanzia di stabilita del diritto (Bestandgarantie), che assiste la
posizione del proprietario, con la tutela delle esigenze collegate all’esercizio di poteri
autoritativi incidenti sui diritti patrimoniali. Proprio in questa salvaguardia é rilevabile
la peculiarita ordinamentale della “garanzia di istituto” (Einrichtungsgarantie). Il
riconoscimento costituzionale della proprieta comporta, per un verso un tradizionale
diritto soggettivo di “difesa” (Abwehrrecht) da intromissioni illegali nella proprieta
privata, e per un altro la tutela dell’“istituto giuridico-proprieta”, cosi come esso si
struttura attraverso un’evoluzione risalente nel tempo, dall’eliminazione, dallo
svuotamento o dallo snaturamento per opera delle maggioranze legislative. Tale
ricostruzione, che tramite la garanzia d’istituto tenta di allentare la tensione tra diritto
individuale diritti della collettivita, rispecchia un quadro politico caratterizzato da
contrapposizioni radicali sulla questione proprietaria. Ne sono un esempio quelle tra gli
eredi degli Junker dopo la caduta del Reich guglielmino e I’estrema sinistra.’®®

Per concludere, € lecito affermare che anche la seconda parte della WRV contiene
le contraddizioni comuni alla vicenda storica weimariana e fatali alla Repubblica
tedesca. La Costituzione ambisce a incardinare nei diritti fondamentali le fondamenta di
una democrazia «nobilitata dall’ ethos di una comunita nazionale di cittadini liberi e
uguali». V’¢ un progetto di pacificazione sociale, che si serve per 1’organizzazione alla
rete della democrazia dei consigli e riserva ai Grundrechte la funzione di arginare lo
sconfinamento del potere, oltreché quella di rappresentare una reale liberazione sociale.
Tramite cio, i padri della Costituzione tentano di respingere le forze estremistiche
diffusesi in seguito al primo conflitto mondiale. | giuristi weimariani enfatizzano le
potenzialita di integrazione dei diritti fondamentali, ma percepiscono anche, come
Naumann, che la Costituzione & «il documento di una vittoria politica», con cui i
vincitori esprimono «quel che essi avevano conquistato attraverso la lotta politico-
sociale e mediante la rivoluzione». In realta, «il pervertimento della democrazia

22 |bidem. «Resta da chiedersi se la parabola dei Grundrechte tratteggiata da Schmitt, cosi fortemente

condizionata dalle premesse di una concezione monistica e totalizzante del politico, non sia viziata da
un’incomprensione preconcetta delle ragioni del pluralismo e delle domande, o forse piu esattamente
degli equilibri di liberta che esso impone» (ibidem).

203 1vi, pp. 20-21.
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repubblicana nel Flhrerstaat totalitario & solo indirettamente la conseguenza degli
“errori di costruzione” della Costituzione, quanto piuttosto della crescente avversione
per la Repubblica di larghi strati della popolazione e di ideologie estremistiche,
un’avversione contro la quale sia i contenuti liberali dei Grundrechte weimariani che
quelli sociali si rivelano impotenti». Di sicuro, I’esperimento di formulare un catalogo
dei diritti fondamentali proteso al progresso produce forti aspettative, che si tramutano
in atteggiamenti di delusione nei confronti della Repubblica, quando esse si scontrano
con le riparazioni di guerra, la recessione mondiale degli anni Venti e la mancanza di
condizioni economiche per la realizzazione del programma costituzionale weimariano.
Ma si pu0, a buona ragione, ipotizzare che, pur senza alcuna promessa costituzionale, la
WRYV perirebbe comunque per i colpi inferti dalle “religioni della politica” nell’era
totalitarista.”®*

2.4.3 La giustizia costituzionale

Le questioni che ruotano intorno alla giustizia costituzionale sono ampiamente
discusse a Weimar, sin dalle prime battute dell’ Assemblea nazionale e soprattutto nel
corso degli anni 1924-1928, fino all’avvio della prassi delle ordinanze di necessita sul
finire degli anni Venti e al colpo di Stato in Prussia che rida lustro a problemi
irrisolti.?*

Sul tema della costituzionalita delle leggi, si rilevano due concezioni relative a
due diverse linee di pensiero: da un lato, i liberali Anschitz, Radbruch, Kelsen ed
Heller, sostenitori di un controllo accentrato (konzentriertes Prifungsrecht) del solo
Tribunale costituzionale, per una giurisdizione di legalita (legalistiche Richtung)
fondata sul primato della legge; dall’altro, i conservatori Kaufmann, Triepel e Schmitt,
difensori di un controllo diffuso di ogni tribunale, per una giurisdizione di legittimita
(legitimistische Richtung) basata sul primato del diritto.?®

204 1yj, p. 21.

205 gy dibattito circa la giustizia costituzionale ai tempi di Weimar e sul ruolo delle corti nel relativo
sistema costituzionale, si veda P.C. Caldwell-W.E. Scheuerman, Introduction to P.C. Caldwell-W.E.
Scheuerman, From liberal democracy to fascism, cit., pp. 6-8.
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controllo giurisdizionale di costituzionalita delle leggi, si veda C. Gusy, Richterliches Priifungsrecht.
Eine verfassungsgeschichtliche Untersuchung, Berlin, 1985, pp. 91 ss., in cui il costituzionalista tedesco
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sostiene che nel periodo weimariano il Prifungsrecht viene esercitato di fatto dal Reichsgericht,
limitandosi a controllare la legalita delle ordinanze e la compatibilita del Landesrecht con le leggi,
basandosi su postulati generali di giustizia o principi giuridici e non su precise norme costituzionali;
pertanto, il Reichsgericht nella prassi si appella soprattutto alla formula della giustizia identificata con il
principio di uguaglianza, rendendo il richterliches Priifungsrecht una valutazione della conformita al
diritto e non verifica della costituzionalita; infine, Gusy sottolinea come tale tipologia di controllo
giurisdizionale possa servire a scopi antidemocratici, al fine di delegittimare la funzione legislatrice del
parlamento.
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La dottrina discute con forza circa I’alternativa tra il controllo giurisdizionale
generalizzato azionabile da ogni tribunale e quello accentrato nelle mani del solo
Tribunale costituzionale. Nel primo incontro dei giuspubblicisti tedeschi del 1922,
Thoma propende per una mera verifica degli aspetti formali delle leggi da parte dei
giudici, ritenendo superfluo il Prufungsrecht da parte dei tribunali, tenendo presente che
la tradizione tedesca respinge I’opportunita di un controllo giudiziario e ricordando che
le minoranze possono chiedere la sospensione di una legge ex art. 72 WRV e ricorrere
alla votazione popolare se richiesto da un ventesimo degli elettori ex art. 73 WRV,
contro le violazioni della costituzione. Nell’incontro del 1925, invece, Jellinek e Lassar
propongono di attribuire allo Staatsgerichtshof una competenza in materia di controllo
delle norme di legge, ribadendo la necessita di affidare al Tribunale costituzionale
soltanto il controllo giurisdizionale di costituzionalita.?®’

Sia nel trentatreesimo Juristentag del 1924 sia in quello successivo del 1926,
viene proposto un Prifungsrecht di tipo accentrato, raccomandando di riservare al
Tribunale costituzionale la competenza a giudicare su altre controversie costituzionali
oltre a quelle di cui all’art. 19, comma 1 WRV e sui conflitti costituzionali della
Repubblica e a controllare la validita delle leggi, oltreché di allargare anche alle
minoranze del Reichstag e del Reichsrat che superino un terzo dei membri la possibilita
di ricorrere al Tribunale costituzionale.?®®

Le proposte formulate nel trentaquattresimo Juristentag vengono raccolte dal
Governo ed enunciate in un progetto presentato al Parlamento nel dicembre del 1926, in
cui il controllo di conformita costituzionale delle leggi é attribuito esclusivamente allo
Staatsgerichtshof, senza tuttavia introdurre un formale ricorso costituzionale contro la
violazione dei diritti fondamentali. Il progetto del Governo tedesco prevede due
tipologie di procedura di controllo giurisdizionale delle norme: quella astratta é
azionabile in caso di dubbio o di opinioni contrastanti sulla conformita costituzionale di
una legge, da piu di un terzo dei membri del Parlamento, da pit di un terzo dei voti
rappresentati nel Reichsrat o dal Governo; quella concreta prevede che un tribunale che
valuti una legge come contraria alla costituzione pud sottoporre la questione ad un
tribunale superiore che la presenta direttamente al Tribunale costituzionale, competente
ad emanare sentenze aventi ad oggetto sia leggi sia ordinanze. Ad ogni modo, sia tale
progetto sia uno identico del 1928 che intendono contrastare I’idea di un controllo
giudiziario generalizzato per il rischio di rendere incerta la validita delle leggi e di
svuotare il principio parlamentare, non trovano approvazione nel dibattito in
Parlamento. Il controllo di costituzionalita di tipo generalizzato consentito a ogni
tribunale é sostenuto dalla sentenza del Reichsgericht del 1925 con cui afferma la
costituzionalita della legge relativa al rispetto del diritto di proprieta ex art. 153 WRV. Il
controllo di conformita alla costituzione di tipo accentrato riservato esclusivamente al

27 G, Gozzi, Democrazia e diritti, cit., p. 71.
208 i, p. 72.
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Tribunale costituzionale e avversato da autori conservatori, tra cui Schmitt, il quale
teme che tale meccanismo possa politicizzare lo Staatsgerichtshof.?

I1 20 luglio del 1932 € una data importante per interpretare la questione della
giustizia costituzionale durante la Repubblica di Weimar. Quel giorno, il Governo di
von Papen, sulla scorta del caos in Prussia, dichiara pubblicamente che in base ad
un’ordinanza presidenziale il presidente prussiano Otto Braun e il ministro degli interni
Severing vengono rimossi dai loro incarichi istituzionali, mentre il cancelliere viene
nominato commissario del Reich per la Prussia, assumendo le competenze del
Ministerprasident prussiano. Su istanza del Land della Prussia, lo Staatsgerichtshof
viene incaricato di decidere sulla legittimita costituzionale di detta ordinanza. La
decisione del Tribunale del 25 ottobre 1932 risultera ambigua e lontanamente riso lutiva.
Infatti, essa stabilisce 1’“anticostituzionalita” dell’esautoramento del governo prussiano
per mezzo dell’art. 48, comma 1 WRV e al contempo la costituzionalita
dell’insediamento del commissario in Prussia in ossequio all’art. 48, comma 2 WRYV, il
quale consente una misura del genere per ristabilire ’ordine e la sicurezza pubblica. Da
cio0 deriva I’opinione che tale sentenza contenga implicazioni politiche, fermo il risvolto
politico di ogni questione costituzionale. Osservazioni, queste, formulate anche da
Simons, primo presidente dello Staatsgerichtshof e del Reichgericht, avendo dichiarato
pubblicamente quanto segue:

Anche se il fondamento delle decisioni dello Staatsgerichtshof, cosi come dei senati del
Reichsgericht investiti di questioni costituzionali, deve rimanere sempre strettamente
giuridico, cio¢ la costituzione, i patti dello Stato o (...) le regole riconosciute del
Vélkerrecht, tuttavia dietro ogni conflitto costituzionale vi € una questione politica che puo
diventare una questione di potere (Machtfrage). In cio vi & per la giurisdizione dello
Staatsgerichtshof o del Reichsgericht un grande pericolo.

Il pericolo di cui parla Simons pu0 essere quello di non essere in grado di contrastare gli
interessi politici in lotta per salire al potere, come nel 1932 in Prussia, o quello di non
riuscire a far osservare le proprie decisioni ad un parlamento recalcitrante. Le questioni
della politicita e della legittimita di un giudice costituzionale, del controllo di
costituzionalita delle leggi e della garanzia costituzionale dei diritti fondamentali
impegnano notevolmente i protagonisti del vasto dibattito weimariano, vengono
neutralizzate durante il nazionalsocialismo e si ripresentano intatte nella fase costituente
degli anni 1948-49 della Repubblica federale di Bonn, come in qualsiasi fase costituente
di un nuovo ordinamento democratico dell’Europa occidentale a venire.*'?

Ad ogni modo, l’attribuzione della competenza a risolvere casi di conflitti
costituzionali ad una particolare istituzione dello Stato appositamente creata €, nello

209 1vi, pp. 72-74.

29 |vi, pp. 74-76. La citazione, tratta da W. Simons, Zum Geleit, in Die Rechtsprechung des
Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich und des Reichsgerichts auf Grund Artikel 13 Absatz 2 der
Reichsverfassung, Berlin, 1929, Bd. 1, 1920-28, p. 14, é riportata ivi, p. 75.



82

sviluppo costituzionale tedesco, un novum della Costituzione liberal-democratica della
Repubblica di Weimar, mentre la giurisdizione costituzionale non é totalmente una
novita dello Stato democratico del Novecento. Nel Reich bismarckiano, infatti, il
Bundesrath € competente a pronunciarsi su determinati casi di conflitto tra organi dello
Stato, ricoprendo in tal modo anche il ruolo di Tribunale costituzionale. Nel XIX
secolo, all’epoca della Assemblea Nazionale della Paulskirche a Francoforte e poi
durante la monarchia costituzionale del Il Reich, i sostenitori dei principi dello Stato di
diritto chiedono a piu riprese Distituzione di un sistema completo di difesa
giurisdizionale della Costituzione, comportante I’estensione delle garanzie anche ai
diritti fondamentali dei cittadini. In sintesi, la giustizia costituzionale della democrazia
moderna € protagonista di una lunga e complessa storia, fatta, a ben vedere, di progressi
ed involuzioni, influendo notevolmente sulla dinamica dei poteri di un ordinamento
costituzionale.?*

Se nella dottrina dello Stato di diritto la custodia dei diritti é riservata alla giustizia
amministrativa, la transizione ad una forma di Governo democratica richiede una
giustizia a livello costituzionale, tramite la realizzazione di un sistema di tutela
costituzionale dei diritti. Solo nella realta costituzionale del nuovo ordine democratico
puo concretizzarsi ’idea di una giustizia costituzionale. Ma a Weimar, nonostante la
realizzazione della prima democrazia tedesca, il processo che porta all’affermazione di
una giurisdizione costituzionale non giunge a compimento.?*?

Allo stato dei fatti, nessuna decisione chiara e formale viene presa a Weimar, sul
tipo di controllo giurisdizionale, accentrato o diffuso, di costituzionalita delle leggi, cosi
come sull’organo, lo Staatsgerichtshof o ogni tribunale, titolare di tale funzione. Attesa
la portata limitata dello Staatsgerichtshof di cui all’art. 108 WRYV, nel sistema
costituzionale weimariano non trova realizzazione né una giurisdizione costituzionale
dei diritti fondamentali, essendone riservata la tutela ai tribunali amministrativi, né un
autentico controllo di costituzionalita delle leggi, essendo incerto 1’organo a cio
deputato.

211 |1 presupposto teorico del controllo di costituzionalita delle leggi — cosi come lo si intende oggi — va
ricercato nelle costituzioni rivoluzionarie americana e francese. Cfr. A. Celotto, La corte costituzionale,
Bologna, 2004; L. Mezzetti et alia (a cura di), La giustizia costituzionale, Padova, 2007. Nell’eta delle
rivoluzioni, insieme alle costituzioni scritte e alle dichiarazioni dei diritti, cioé insieme alla democrazia
moderna statu nascenti, fa la sua comparsa anche 1’idea di un sistema di giustizia costituzionale, cioé di
un controllo operato da un organo dello Stato indipendente dalle forze politiche, chiamato a risolvere le
controversie tra i diversi organi di vertice e, soprattutto, a controllare che anche i poteri esercitati dalle
assemblee parlamentari si mantengano entro i limiti imposti loro dal testo costituzionale. Con le prime
costituzioni repubblicane e lato sensu democratiche — fondate cioé sul riconoscimento della sovranita
popolare — nasce anche 1’esigenza di garantire il rispetto delle regole e dei principi contenuti in queste
stesse costituzioni. Nell’esperienza dell’Europa continentale, invece, solo nel XX secolo si afferma,
grazie ad Hans Kelsen, ’idea di affidare ad un apposito tribunale il sindacato di costituzionalita delle
leggi, e cio per due diverse ragioni: 1. offrire alla Costituzione una garanzia di carattere oggettivo, cioé
che vegli sulla coerenza dell’ordinamento giuridico; 2. assicurare il legislatore contro ’eventualita di
essere controllato da qualsiasi giudice sottoponendolo al solo controllo di una corte speciale.

212 G, Gozzi, Democrazia e diritti, cit., pp. 59 e 68.
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L’esperienza weimariana dimostra, quindi, come la questione della giustizia
costituzionale — la custodia della Costituzione e il suo custode — sia strettamente legata
alla qualita della vita di una democrazia costituzionale, costituendone un elemento di
fondamentale rilevanza.

3. Critica della Costituzione weimariana

Il vasto dibattito sulla WRV, cominciato agli inizi del XX secolo e non ancora
concluso, ha visto contrapporsi diverse posizioni circa un tipo storico di costituzione,
qual é quella di Weimar, che proprio non riesce a smettere di far parlare di sé,
rappresentando «I’avvio della vicenda novecentesca delle costituzioni democratiche».?*®

C’¢ chi, nonostante le ragioni della sua grandezza, — la WRYV costituisce uno dei
capisaldi del costituzionalismo moderno e le si deve la nascita della Repubblica tedesca
e del primo tentativo di stabilire una democrazia liberale in Germania — racconta che la
Costituzione di Weimar sia degradata ad “involucro privo di contenuti”’, definita
“vernice priva di aderenza”, “Verfassung ohne Entscheidung” (Costituzione senza
decisione),”** abbia rappresentato un terreno di difficile lettura e comprensione e,
pervasa da un’ideologia comunitaria dominante in tutti i partiti tedeschi, si sia
consumata provando a conciliare una serie di contraddizioni concettuali e normative,
non riuscendo a fare da argine alla nascita del nazionalsocialismo.?*® E ¢’¢ chi, sebbene
molti siano propensi ad imputare alla Costituzione del 1919 la colpa della deplorevole
situazione determinantesi con la Repubblica, € pronto a respingere tali rimproveri,
descrivendo la Carta di Weimar come uno strumento di cui il popolo tedesco si sarebbe
potuto servire per costruire la democrazia, discolpando gli articoli costituzionali per gli
sciagurati sviluppi e si limita ad ammonire il costituente per non aver accordato la
propria opera con la situazione reale.?*°

213 M. Fioravanti, Costituzione, Bologna, 1999, p. 146. Sull’influenza della WRV del 1919 nella
democraticita assunta dalle costituzioni europee successive — non potendo piu la costituzione dagli anni
Venti del Novecento in poi essere solo statale, come nel modello tedesco del XIXI secolo, né solo
parlamentare, come nella grande tradizione inglese —, si veda ivi, pp. 146-148.

1% 3. Triitzschler, Die Weimarer Republik, cit., p. 71; nella ricerca tedesca sulla Costituzione weimariana,
ricorre spesso tale espressione, per indicare una Costituzione che prevede un Parlamento incapace di
prendere decisioni e un Presidente della Repubblica cui sono, invece, concessi troppi ampi poteri in caso
di emergenza.

215 M. Carducci, Una «danza sull’orlo del vulcanoy, in Costituzione di Weimar [1919], traduzione di M.
Carducci, Macerata, 2008. Inoltre il costituzionalista italiano, per la mancanza a Weimar di un percorso
unitario della prassi politico-sociale e costituzionale con le fasi di governo, dapprima parlamentare poi
presidenziale, consiglia di «ancorare la lettura della Costituzione su coordinate generali di storia culturale
tedesca, lungo il tracciato, tra ’altro, di una grande suggestione di Ernst Bloch: Weimar porta in sé il
“retaggio” del passato sul suo futuro, sincronicita delle proprie contraddizioni. La sua Costituzione, di
rimando, racchiude la diagnosi di una crisi e un programma di ricostruzione» (lvi, pp. XIV-XV).

28 A Rosenberg, Storia della repubblica di Weimar, cit., pp. 85-86.
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La Costituzione weimariana ¢ giudicata soprattutto per le sue “mancanze” e per i
suoi “errori”. Allora cosa mancherebbe formalmente alla WRV e cosa vi sarebbe di
sbagliato? Quali i temi cruciali, divenuti oggetto di analisi e critica?

Innanzitutto, per analizzare e valutare i conflitti e le sfide che la Costituzione
affronta dalla sua approvazione e durante la sua vigenza, occorre utilizzare il concetto di
interpretazione costituzionale. Ai tempi di Weimar si adopera un metodo di
interpretazione positivistico e formalistico, prevalente nel periodo imperiale, in seguito
all’accettazione da parte della borghesia tedesca dell’ordine vigente. Dunque, pur
prevedendo sul piano giuridico notevoli innovazioni, la Costituzione di Weimar non si
evolve sul piano metodologico, essendo interpretata secondo vecchi criteri.?’

E cosi che il positivismo e il formalismo, secondo la dottrina giuspubblicistica
maggioritaria, orientano ogni scelta costituzionale, determinando le mancanze e gli
errori che caratterizzerebbero la Costituzione.

Molto dibattuta & la questione della protezione della Costituzione. Grazie alla
Costituzione, Constantin Feherenbach, presidente dell’Assemblea nazionale, auspica
che i tedeschi siano il popolo piu libero al mondo. Ma se di questa liberta si abusa?
Quale garanzia contro singoli o gruppi sedicenti difensori della Costituzione intenti ad
abbatterla? Le risposte arrivano dal Ministro David, il quale spiega che la Costituzione &
modificabile legalmente, guadagnando la maggioranza degli elettori, rendendo quindi
superfluo I’impiego della violenza nella lotta politica — noncurante che una Costituzione
che garantisce liberta andrebbe protetta da attacchi volti ad eliminare la liberta stessa,
andrebbe custodita. «La strada — prosegue David — é aperta per ogni pacifico sviluppo
legislativo. Questo & il valore supremo di ogni genuina democrazia».?*® E evidente il
desiderio di rompere col vecchio regime autoritario, chiuso a qualsivoglia evoluzione
giuridica, per spalancare le porte ad un “ordine giuridico moderno” in cui ’autorita ¢
legittimata dal popolo che puo modificarla, modificando le forme istituzionali, in cui
nulla & immodificabile, salvo che la sovranita appartiene al popolo.”*® Il pericolo che
corre la democrazia € la dittatura della maggioranza, pericolo a cui il costituente cerca
di scampare predisponendo un equilibrio tra i poteri.

E allora, quali mezzi di tutela avrebbe concretamente la Repubblica di Weimar nei
confronti dei suoi oppositori politici? Christoph Gusy tenta di rispondere a tale
domanda, fornendo una panoramica dei fondamenti costituzionali, delle opzioni di
salvaguardia predisposte dal potere legislativo e delle opportunita dell’Esecutivo e del
Giudiziario di eseguirle ed applicarle.

Sin dall'inizio, nella Repubblica di Weimar si avverte la consapevolezza di quanto
sia necessaria una efficace protezione della Costituzione. Gia I'Assemblea Nazionale,

27 D, Grimm, La Costituzione di Weimar vista nella prospettiva del Grundgesetz, in F. Lanchester-F.
Brancaccio (a cura di), Weimar e il problema politico-costituzionale italiano, cit., p. 41.

218 1 Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., p. 117.

29 gpunti tratti da A. Ballarini, nelle lezioni di Filosofia del diritto del 10 e 11 marzo 2009 presso la
Facolta di Giurisprudenza dell’Universita degli Studi di Macerata.
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infatti, riconosce questa esigenza, provando a soddisfarla. Muovendo da cio, il
costituzionalista tedesco si interroga sull’espressione “wehrlose Republik”, coniata da
parte della giuspubblicistica postweimariana, e giunge a confutarla, avanzando la tesi
che non solo la Costituzione di Weimar contiene le norme per la propria protezione, ma
essa non preclude affatto la creazione di leggi funzionali alla salvaguardia della
Repubblica. L'idea che Costituzione di Weimar e protezione della Costituzione
potrebbero escludersi a vicenda non sembra appartenere al diritto costituzionale di
Weimar. Appare il contrario solo in casi eccezionali, quando deve essere giustificata
I'incostituzionalita di misure contro la NSDAP. D’altronde, una netta incompatibilita
delle misure contro i comunisti con la Costituzione di Weimar non € mai
rivendicata. Sono adottati numerosi decreti legge di emergenza per proteggere la
Costituzione, la cui conformita costituzionale mai € messa in dubbio, tanto piu quando
la volonta delle maggioranze politiche di tutelarla si e rivelata ampia. Mentre, piu
debole si dimostra il centro politico, e quindi i partiti della coalizione di Weimar, piu
flebile risulta la tutela giuridica della Repubblica.?*

Nelle leggi e nei regolamenti di emergenza, dal 1929 in poi, si registra un
mutamento dell'idea di tutela della Repubblica, che volge verso il concetto di sicurezza
dello Stato tramite 1’Esecutivo. Tale cambiamento non ¢ figlio della Costituzione; ¢,
semmai, conseguenza della sua crisi. Da qui, la trasformazione della forma di governo
weimariana, da sistema parlamentare a sistema presidenziale. Dunque, le leggi per la
protezione della Repubblica, seppur esistenti, sono eseguite ed applicate con notevole
ritardo e con eccessiva moderazione nei contenuti. Queste le maggiori responsabilita
dell’Esecutivo e del Giudiziario, negli ultimi anni di Weimar.?*

A dispetto di cio, i costituenti sono comunque accusati di non aver inserito misure
di garanzia dello stato costituzionale democratico, valori volti a difendere la Carta
fondamentale, principi che discriminano ideologie totalitaristiche, norme che vietano la
formazione di partiti antisistema, peraltro solo remotamente eliminabili dal circuito
democratico e sgravati dall’obbligo del rispetto dei principi democratici.??

Viene ritenuto pessimo il meccanismo di revisione costituzionale. La Costituzione
pud essere modificata con ogni atto del Reichstag preso a maggioranza qualificata.
Percio, anche davanti ad una sostanziale rottura della Costituzione, non & previsto alcun
rimedio, lasciando priva di limiti sostanziali la formale revisione del testo
costituzionale, in ogni sua parte. La Costituzione differisce, cosi, dalla legge ordinaria
solo per la maggioranza dei due terzi necessaria per la sua revisione, risultando niente
pitl che una legge aggravata.??®

20 ¢, Gusy, Weimar — die wehrlose Republik?, cit., p. 367.

221 1vi, p. 368.

222 Cfr. D. Grimm, La Costituzione di Weimar vista nella prospettiva del Grundgesetz, cit., pp. 34 ss. e C.
Shaild, Weimar, un laboratorio per il costituzionalismo europeo, cit. pp. 48 ss.

228 D, Grimm, La Costituzione di Weimar vista nella prospettiva del Grundgesetz, cit., pp. 34-35 e pp. 41-
42.
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Il concetto di democrazia si esaurisce nel principio di maggioranza. Quindi,
qualsiasi decisione presa dalla maggioranza nel rispetto del procedimento previsto
risulta valida, compresa I’abrogazione del sistema democratico.?** Gia in Assemblea,
ricorda Hagen Schulze, sulla scia delle dominanti filosofie positivistica e neokantiana, si
palesa come nessun valore e nessuna posizione politica, compresa la democrazia, siano
in sé dimostrabili, giungendo alla conclusione che la democrazia pud significare
unicamente la decisione della maggioranza. L’unica premura della Costituzione ¢
garantire la liberta della pubblica discussione, senza escludervi scomodi partecipanti, né
tanto meno salvaguardare i principi costituzionali dai propri nemici. Cio é sufficiente
per i costituenti di Weimar, assertori della ragione umana e riluttanti alla corruttibilita
delle masse e alla bramosia di potere.?”®> Da cio si evince che il formalismo domina
anche la visione dello Stato di diritto. La dottrina positivistica del diritto pubblico si
riduce al principio di legalita. Approvata una legge, ’amministrazione deve applicarla
senza guardare al suo contenuto.

La potesta legislativa del Parlamento e delegabile senza limiti, tant’¢ che la legge
delega del 1933 (Erméachtigungsgesetz) e adottata legalmente. Pertanto, diventa
possibile persino la sovversione dell’ordinamento democratico tramite [’utilizzo di
mezzi legali, come poi € successo. Inoltre, come gia si & evidenziato, durante I’eta di
Weimar manca una piena realizzazione della giustizia costituzionale, né si ravvisa una
chiara previsione del controllo giurisdizionale di costituzionalita delle leggi e della
garanzia costituzionale dei diritti fondamentali: lo Staatsgerichtshof non fungerebbe da
garante della Costituzione, per i suoi limitati poteri.?*°

Inoltre, nel novero dei mezzi di difesa costituzionale, rientrerebbe a pieno titolo
una riforma della Costituzione, piu che mai necessaria nel novembre del 1932, ma
evidentemente irrealizzabile, stante 1’impasse nel Parlamento. Le condizioni da cui €
scaturita la crisi sono talmente gravi da non consentire la sua risoluzione. Vengono
comungue adottati ulteriori provvedimenti straordinari per bypassare lo stallo
parlamentare, ma senza risultati.?*’

Si riscontra, quindi, nell’ordinamento giuridico weimariano un limitato sistema di
misure di difesa costituzionale, tanto quanto una carente, tardiva e incostante
applicazione delle stesse ad opera delle istituzioni.

Altro tema ampiamente discusso dalla letteratura critica sulla WRV ¢ la validita
del patto costituzionale. Al riguardo, secondo Ciro Shaild non occorre recuperare norme
identitarie, ma assicurare la fusione delle operazioni della costituente con la realta
storico-politica tedesca. Insomma, basta guardare alla validita del patto e non ai valori

2% i, p. 42.

225 H_Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 117-118.

226 D Grimm, La Costituzione di Weimar vista nella prospettiva del Grundgesetz, cit., pp. 34-35. Cfr. G.
Gozzi, Democrazia e diritti, cit., pp. 68-76.

221 D, Grimm, Verfassungserfiillung - Verfassungsbewahrung - Verfassungsauflésung, in H.A. Winkler
(Hrsg.), Die deutsche Staatskrise 1930-1933. Handlungsspielrdume und Alternativen, Miinchen, 1992, p.
183.
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della prima democrazia tedesca. Occuparsi della validita del patto costituzionale
significa ritornare sul tema della transizione e viceversa. Weimar opera una spaccatura
nella continuita nazionale, come avverra in Italia e in Germania nel secondo dopoguerra
e nei Paesi europei centro-orientali dopo la caduta dei rispettivi regimi comunisti.
Tuttavia, a differenza di questi, la rottura con il passato all’epoca weimariana non ¢
riconosciuta dai vincitori del primo conflitto mondiale. In Italia e in Germania, infatti, le
potenze vincitrici dimostreranno di aver imparato dalla tragedia consumatasi
simbolicamente nella Turingia. Eppure, nel primo dopoguerra i piu credono nella
clemenza dei vincitori, atteso I’impegno a darsi una Costituzione democratica e liberale
e a inibire una rivoluzione comunista. Evidentemente, si sono sbagliati.??

| costituenti weimariani tentano «di garantire la continuita statale nella
discontinuita politica». Probabilmente, ci0, senza basare saldamente il nuovo ordine sui
propri valori democratici e repubblicani, pur di salvaguardare la continuita. Ad ogni
modo, rimane che in questa fase di transizione emerge chiaramente il bisogno di
individuare 1’essenza dello Stato, la quale non coincide con la Costituzione, ma in
questa vede il suo riflesso. Lo Stato si manifesta in una Costituzione, senza esaurirsi in
essa, nonostante non sia pensabile senza. Esso esiste tramite la Costituzione. Weimar
insegna che il concetto di Costituzione € «giuridico nella sua politicita, politico nella
sua giuridicita». A livello politico, si scelgono le norme fondamentali e inviolabili e
quelle modificabili, ossia I’equilibrio delle varie componenti della Costituzione, tra cui
il bilanciamento dei diritti. La decisione circa il patto costituzionale, insomma, € di
natura politica. A livello giuridico, il patto costituzionale e valutato per la legittimita e
I’efficacia della norma scritta. La Costituzione di Weimar, vista come testo scritto non
puo contenere la causa della crisi, la quale puo tuttalpit essere rintracciata se vista come
patto, attese le sue modalita di sottoscrizione.?%

La Costituzione dei professori (con riferimento ai tanti intellettuali impegnati
nella sua redazione) ¢ ritenuta un’opera complessa e politicamente “fredda”. Forse
perché scritta in virtu del compromesso tra riformisti e militari legati al vecchio regime,
compromesso mai concretizzatosi in un reale patto di lealta, giacché i dirigenti prussiani
si dimostrano sempre ostili alla Repubblica. Ne scaturiscono due gravose ipoteche sulla
Repubblica: la repulsione di destra e sinistra estreme alla democrazia e ’accettazione
della Repubblica con riserva. Cio si riflette anche a livello elettorale, dove i filo
repubblicani non arrivano mai oltre la meta dei consensi. Pertanto, essa si guadagna
anche I’espressione di “Costituzione ipotecata”.?*°

Sono numerose, dettagliate e rilevanti le analisi sulla Costituzione di Weimar
presenti nella letteratura italiana, dalla quale si riscontrano giudizi prevalentemente
positivi.

228 C. Shailo, Weimar, un laboratorio per il costituzionalismo europeo, cit. pp. 48-52.
229 1vi, pp. 54-55.
20 1vi, p. 56.
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Giovanni Bognetti valuta positivamente la Costituzione weimariana ritenendola
fondamentale per la storia del costituzionalismo occidentale come un nuovo modello di
costituzione. Afferma che tale Costituzione, malgrado i deprezzamenti della dottrina
giuridica tedesca del secondo dopoguerra, rivestirebbe per 1’ordinamento politico-
giuridico nella seconda meta del ‘900 lo stesso valore simbolico che la Dichiarazione
francese dei diritti del 1789 ricopre per il modello liberale classico. La Costituzione di
Weimar e la prima formale presentazione, contenuta in un documento ufficiale con
autorita legale suprema, del modello di Stato democratico e sociale. Cio, sia per la
previsione dei diritti personali e 1’organizzazione della societa civile (parte in cui le
liberta sono per la prima volta bilanciate da diritti e principi sociali che le integrano e
limitano al contempo), sia per la forma di governo con la prima relativa interpretazione
della nuova divisione dei poteri, tipica di uno Stato interventista. Bognetti, addirittura si
spinge oltre, quando accosta la Costituzione del 1919, complessivamente considerata,
alla perfezione, salvo per cio che concerne lo schema del modello.?*!

Tra i tanti a difendere la Costituzione weimariana, figura anche Carlo Amirante, il
quale, innanzitutto, spiega i motivi per cui essa non sia passibile di giudizi globalmente
negativi. Egli & convinto che una costituzione orientata a politiche economiche, sociali e
istituzionali che coinvolgono i cittadini non puo essere giudicata come un esempio
negativo. Spesso ¢ invocato “I’incubo di Weimar”, sulla base della tesi della
“costituzione senza decisione” di Kirchheimer di stampo schmittiano o della
ineludibilita della sua crisi secondo la forzatura della teoria di Smend per cui la
costituzione weimariana non é in grado di assolvere alla funzione, fondamentale per
ogni costituzione, di integrare i cittadini nello Stato. Tuttavia, per Amirante, tali
osservazioni non tengono ancora una volta conto del carattere storico-politico della
Costituzione weimariana, né del contesto e del tempo in cui i due Autori citati pongono
le rispettive riflessione sulla situazione weimariana. Egli valuta tali critiche e tali
appellativi come «giudizi di parte francamente deboli ed immotivati, ripresi tal’ora in
modo tralaticio», «corti circuiti inidonei a rappresentare le difficolta e le resistenze del
“vecchio mondo”, di cui gli Junker, ala potente burocrazia del Reich ma anche teorici ed

31 G, Bognetti, Europa in crisi. Due studi su alcuni aspetti della fine della 111> Rep. francese e della Rep.
di Weimar, Milano, 1991, pp. 126-127. In linea con Bognetti, cfr. S. Gambino, Il costituzionalismo di
Weimar (fra superamento della tradizione liberale, affermazione della democrazia sociale) e la crisi
attuale, in C. Amirante - S. Gambino (a cura di), Weimar e la crisi europea, cit., p. 22: «Come ogni
Costituzione anche quella di Weimar (...), avvolta nella specificitd dei suoi avvenimenti e permeata dalla
peculiarita della sua cultura, ha una storia nella quale riconoscersi ma, senza dubbio, pit di ogni altra
Costituzione, quella di Weimar pud essere colta come un importante tentativo di riforma dello Stato e
comungque come il simbolo di un’epoca in transizione che — tra nuove forme e configurazioni del rapporto
tra diritti e potere, tra societa e Stato — sperimenta in modo davvero originale un modello di democrazia
sostanziale destinato ad infrangere i canoni concettuali e i modelli statuali dell’Ottocento e a schiudere
una ulteriore, quanto feconda, stagione del moderno costituzionalismo europeo». Per un approfondimento
sulla Costituzione di Weimar quale incarnazione del modello di Stato sociale e rappresentazione del
tentativo di modernizzazione dello Stato liberale e di razionalizzazione della sua forma di organizzazione
politica tramite 1’equilibrio dei poteri, si veda ivi, pp. 22-33, in cui si riportano anche le osservazioni di
Mortati circa le problematiche poste dall’attuazione del modello di Stato sociale (ivi, p. 31, in nota).
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ideologi come Carl Schmitt e ovviamente 1’esercito, sono i rappresentanti e i piu strenui
difensori, contro il “nuovo mondo™ di cui i settori piu radicali dei sindacati e del partito
socialdemocratico erano i propugnatori».?*

Giudizi positivi derivano anche dalla letteratura anglosassone. E il caso di
Caldwell e Scheuerman, i quali ritengono che il passaggio a un paradigma democratico
di organizzazione politica, come a Weimar, rappresenta un momento di cambiamento
fondamentale nel modo di pensare la politica costituzionale in Germania. In cio, la
Costituzione di Weimar funge da punto di riferimento per gli aspri dibattiti sulla natura
della democrazia e sul significato della sovranita popolare, che caratterizzano gli anni
weimariani. Non solo tale Costituzione segna una rottura con le tradizioni pre-1914 in
Germania, ma apre anche la strada a nuovi approcci per lo Stato, la legge e la societa in
tutto il resto del ventesimo secolo. Le discussioni che ne scaturiscono circa la natura
della democrazia, il significato dei diritti e il ruolo dei tribunali concernono le
preoccupazioni della teoria politica e giuridica contemporanea. E hanno un impatto
sostanziale sulla politica tedesca e sulla cultura costituzionale tedesca tuttora.”*

Nella seconda parte della Costituzione, i principi e i diritti sociali sono previsti in
maniera troppo specifica per delineare un modello applicabile in varie situazioni.
Tuttavia, tale specificita ben si adatta alla situazione tedesca dell’epoca, al fine di
corroborare un sistema ad economia mista connotato dall’iniziativa privata e
dall’intervento statale correttore. Tuttavia, dagli enunciati sociali weimariani derivano
programmi politici moderati per il legislatore, consolidando istituti lavoristici e
previdenziali gia predisposti nella Germania imperiale da Bismark, nell’ottica di un
ordinamento economico liberale, ma intriso di interventismo e meccanismi di tutela dei
deboli e di sicurezza sociale. Aspetti, questi, che rimandano pedissequamente al

282 C. Amirante, La Costituzione di Weimar ed il costituzionalismo contemporaneo, in C. Amirante - S.
Gambino (a cura di), Weimar e la crisi europea, cit., p. 41. «ll pluralismo politico e istituzionale si
esprimeva nella formula della “democrazia razionalizzata”, nella quale alla dialettica parlamento/governo
faceva riscontro quella Presidente della repubblica/Popolo sovrano; al popolo venivano riservati poteri
legislativi “arbitrali” sia “autonomi” che condizionati all’autorizzazione del Presidente della Repubblica;
al pluralismo politico doveva (...), cosi, corrispondere un pluralismo economico e sociale che I’intera
seconda parte della costituzione disseminava in una vasta gamma di principi e istituti che, pur se
condizionati dalla volonta politica dei partiti, dalla forza dei sindacati e dalla strenua resistenza del mondo
imprenditoriale rappresentavano indubbiamente la realizzazione normativa ed istituzionale di una
costituzione aperta a sviluppi futuri. Si tratta di uno dei caratteri piu originali della Costituzione di
Weimar, che non riguarda solo le norme programmatiche ma si riferisce alla sua struttura istituzionale e
normativa, dunque, una proiezione non solo verso la modernizzazione dell’ordinamento giuridico, ma che
prospetta e favorisce una trasformazione dei rapporti politici, economici e sociali» (ivi, pp. 43-44). In tale
contributo, Amirante si concentra sugli aspetti che ritiene piu originali e innovativi della Costituzione
weimariana, concentrandosi sull’influenza di questa sulle costituzioni dei Lander, sulla Legge
fondamentale di Bonn e sulla Costituzione italiana, le quali ultime due rappresentano per 1’Autore un
modello ed un punto di riferimento per le costituzioni democratiche del 900 — come si avra modo di
rappresentare nell’ultimo capitolo del presente lavoro. Sul “modello Weimar”, cfr. dello stesso autore, I
modello costituzionale weimariano: fra razionalizzazione, leadership carismatica e democrazia, in S.
Gambino (a cura di), Democrazia e forma di governo. Modelli stranieri e riforma costituzionale, Rimini,
1997, pp. 359-377.

28 p C. Caldwell-W.E. Scheuerman, Introduction to lid., From liberal democracy to fascism, cit., p. 2.
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capitalismo democratico occidentale del XX secolo.?®* Sui diritti sociali fondamentali
inclusi nella Costituzione di Weimar e, in particolare, sulla loro affidabilita si interroga
Eberhard Eichenhofer. Il giurista afferma che tali diritti sono incorporati nella WRYV, al
fine di ancorare al nuovo ordine costituzionale i compiti urgenti del tempo. Questi diritti
fondamentali, tuttavia, non sono destinati a concedere diritti individuali ai
singoli. Piuttosto, obbligano lo Stato ad agire in qualita di legislatore. Nel periodo di
Weimar, Hermann Heller e Gustav Radbruch valutano i diritti sociali fondamentali
come «Umschreibungen des sozialpolitisch umfassend tatigen Sozialstaats»
(circonlocuzioni di politica sociale che compongono lo Stato sociale attivo). Questo €
per Heller lo “Stato sociale di diritto” (sozialen Rechtsstaat), la cui produzione legale &
per Radbruch il “diritto sociale” (Sozialrecht). Tuttavia, per la realizzazione dei diritti
sociali, l'individuo deve affidarsi completamente al legislatore — motivo per cui
l'individuo rischia di essere completamente abbandonato, se il legislatore non
interviene.”®> Emerge chiaramente, per Grimm, come la Costituzione weimariana non
riconosca un potere di preminenza ai diritti fondamentali, la cui visione anche in tal
caso é formale. Cio impedisce interventi nei diritti di liberta e di proprieta senza un
fondamento normativo, seppur la legge possa prevedere arbitrariamente delle
limitazioni. | diritti sono sotto la legge e non sopra. | diritti fondamentali sembrano
essere una formulazione sterile per lo status giuridico del singolo.?*® Lo stesso
Anschiitz, li definisce «meno, piu e altro» che diritti fondamentali, in quanto ritiene che
la seconda parte della WRV, fatta di garanzie, norme speciali e programmatiche,
promesse & difficilmente realizzabile.?*” 11 catalogo weimariano dei diritti fondamentali
resta inadempiuto in parti importanti, simboleggiando il destino “sfortunato” della
Costituzione stessa.

L’elemento dell’impianto istituzionale weimariano che Bognetti considera
negativo € il principio proporzionalistico previsto per la elezione del Parlamento, che
favorirebbe la frammentazione partitica. Sebbene considerato da giuristi tedeschi, prima
e dopo le due guerre, la quintessenza della democrazia, il mezzo di governo diretto da
parte del popolo sovrano, € ritenuto un aspetto negativo, come dimostrerebbe il
successo della Quinta Repubblica francese, ‘“rivincita postuma della soluzione
weimariana”, che elegge I’Assemblea nazionale con il sistema maggioritario.
Comunque, rimane che il principio proporzionalistico e forse la condizione necessaria
alla nascita della Repubblica e alla sopravvivenza iniziale della Costituzione stessa.**

2% vi, pp. 127-129.

2% E Eichenhofer, Soziale Grundrechte — verlifliche Grundrechte?, in 1d. (Hrsg.), 80 Jahre Weimarer
Reichsverfassung, cit., pp. 207-230.

2% D, Grimm, La Costituzione di Weimar vista nella prospettiva del Grundgesetz, cit., pp. 35 e 42.

27 G, Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, Berlin, 1933, p. 510.

2% G, Bognetti, Europa in crisi, cit., pp. 131-132.
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La Costituzione di Weimar, riassumendo il pensiero di Bognetti, avrebbe
raggiunto la piena democratizzazione se avesse avuto il sostegno di tutte le parti
politiche e sociali e non si fosse portata dietro il retaggio della tradizione guglielmina.

Forti e numerose critiche sono rivolte al bicefalismo weimariano, inidoneo,
secondo Grimm, a realizzare un Esecutivo stabile e responsabile, nonché alla figura del
Capo dello Stato che, per gli eccessivi poteri attribuitigli — tra cui quello di emergenza e
quello, solo parzialmente ridotto, di scioglimento parlamentare — ¢ la sua legittimazione
popolare, rischia di svigorire il Parlamento e di cedere terreno alla dittatura.?*® Anche
per questo 1’equilibrio tra i due organi eletti direttamente dal popolo, Reichstag e
Reichspréasident, viene meno favorendo la preminenza del Presidente. La mancanza
dell’obbligo di accordo per la formazione del governo parlamentare e dell’obbligo di
adottare le leggi necessarie, il Parlamento si sottrae alla propria responsabilita, attesa la
fiducia nei poteri d’eccezione del Presidente.?*°

Ernst Nolte, invece, fa notare che nella Costituzione weimariana sono presenti,
per la prima volta nella storia costituzionale mondiale, molteplici elementi dello Stato
sociale. Ma le mancate definizioni al suo interno dei concetti di ‘“giustizia” e
“anticostituzionalita” permetterebbero ad un forte partito di sinistra di aggettivarla come
“socialmente ingiusta”, si da renderla oggetto di una nuova rivoluzione finalizzata ad
una completa socializzazione. A destra, invece, un partito radicale potrebbe considerarla
pericolosa per il popolo, si da rendere necessario il suo sovvertimento. Nolte condivide
la critica dei conservatori di destra, quando questi affermano che in tempo di pace la
”Repubblica radicale” puo scaturire dall’Impero solo tramite una rivoluzione: in tal
senso essa € da intendersi come “rivoluzionaria”. Percio, sono in essa ravvisabili anche
elementi di matrice conservatrice o di destra, rispecchiando una costituzione
liberaldemocratica. E, al contempo, la WRV é una Costituzione di compromessi, in
quanto criticata da piu e diverse parti come “troppo libera”, “troppo autoritaria”, “troppo
centralistica”. “troppo federalistica”. Da qui discende il grande dubbio sulla possibilita
di sopravvivenza di un popolo, quello tedesco, gia frutto di compromessi o di una
sintesi solo parzialmente realizzata e alle prese con diverse crisi, con un passato
autoritario, reduce dalla sconfitta bellica e minacciato dalla Russia bolscevica.?**

I1 dato certo ¢ che la Costituzione di Weimar, all’inizio e alla fine dei suoi giorni,
ha avuto a che fare con una situazione, manifestantesi nel testo, che le ha impresso uno
stimma decisivo: ’emergenza.

Nata dall’emergenza, la WRV e destinata ad estendere garanzie e controlli e a
relegare in secondo piano autonomia e stabilita del governo, precludendo una gestione
positiva dei conflitti politici che sgretolano gia sul nascere le basi della democrazia. Il
trattamento loro riservato consiste nella sospensione temporanea e autoritaria di liberta e

239 .

Ivi, p. 130.
20 D, Grimm, La Costituzione di Weimar vista nella prospettiva del Grundgesetz, cit., p. 34.
21 E_ Nolte, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 74-75.
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diritti civili che «avrebbe si potuto istituire una “pace artificiale”, ma non sarebbe mai
stata idonea, di per sé, a preservare o a rafforzare le strutture di una democrazia debole,
di una repubblica incerta e traballante, cui sarebbero occorsi ben altri sostegni per non
restare, come di fatto accadde, solo un esperimento incompiuto».?*?

Criticata acerbamente per la struttura pletorica, per gli ingranaggi macchinosi e
per i sistemi sociali eterogenei che ne costituiscono la base privi di una fusione in una
superiore unita. Bersaglio degli attacchi da destra e sinistra e ingloriosamente affossata
dopo solo quattordici anni di vita senza trovare rimpianti.

Lo studio del fenomeno weimariano si e sviluppato nella duplice prospettiva
dell’analisi delle forme di modernizzazione politica e delle forme di stabilita di un
regime democratico in un determinato ambito storico-sociale, ma soprattutto si & acuito
nel tempo per ricavare validi consigli, a livello costituzionale, dagli errori e dalle aporie
di Weimar.

Da tali osservazioni emerge un quadro complesso e contraddittorio di una
Costituzione che ha dovuto fare i conti con innumerevoli fattori prima di vedere la luce
e ha continuato a farli fino a che quella luce si e spenta.

Venutasi a trovare nuovamente nell’emergenza, la Costituzione, priva di
ancoraggio normativo, si rivolta contro se stessa. Cosi accade che il 30 gennaio 1933 il
Presidente von Hindenburg nomina cancelliere, attenendosi alla lettera della
Costituzione, il Fihrer dei nazionalsocialisti, il cui accesso al potere € legale, sulla base
delle previsioni costituzionali relative alla formazione del Governo. E, sempre
legalmente, in virtu dell’interpretazione costituzionale dominante, all’indomani delle
elezioni del 5 marzo 1933, Hitler si fa delegare dal Reichstag la potesta legislativa e il
potere di revisione costituzionale. Cosi, per gradi, viene smantellata la Costituzione di
Weimar. Per questo motivo, molti hanno ritenuto a lungo che la WRV non abbia
prodotto risultati positivi ed abbia addirittura portato al disastro tedesco, non
prevedendo misure idonee a prevenire lo stallo del sistema parlamentare e, nei fatti, ad
inibire 1’ascesa di Hitler.

Tre anni prima, un tribunale del Reich, temendo un assalto alla Costituzione,
chiede ad Hitler di chiarire la sua posizione; al che il nazista risponde che, prescrivendo
la Costituzione i mezzi, ma non il fine, il suo intento sara di trasformare lo Stato
conformemente alla legge. «La Costituzione della repubblica di Weimar, nella sua
liberalita senza fine, fa il gioco dei suoi stessi affossatori». La Costituzione non e
minimamente di inciampo a chi le manifesta disprezzo, tant’e¢ che evita di abrogarla
esplicitamente. Formalmente, la WRV resta in vigore fino all’8 maggio 1945.%%

242 C. Tommasi, Dal «Kaiserreich» a Weimar, cit., p. 281.

3 4. Schulze, La Repubblica di Weimar, cit., pp. 119-120. Sulla nomina di Hitler a cancelliere, Huber fa
notare come essa significhi «die faktische Nullifizierung des Verfassungssystems (il fattuale annullamento
del sistema costituzionale), opinione contraddetta da M. Kotulla, Deutsche Verfassungsgeschichte, cit. p.
622, secondo cui, formalmente e sostanzialmente, il sistema resta in piedi anche dopo la sua investitura.
Sul tentativo di valutare il grado di costituzionalita (Verfassungskonformitdt) e di violazione della
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Di sicuro, la dottrina moderna non analizza la WRV soltanto in relazione al
fallimento della Repubblica e all’ascesa del nazionalsocialismo. Il giudizio sulla
Costituzione di Weimar risulta piu neutrale, attesane la storicizzazione, al punto da
essere denominata “Costituzione senza fortuna”. Molti credono sarebbe vissuta piu a
lungo, in condizioni storiche meno avverse. Altri sottolineano che al momento della sua
redazione non ¢ facilmente prevedibile I’eccezionalita e 1’ostilita del contesto in cui
avrebbe operato. In fondo, 1’alta considerazione che si ¢ guadagnata nel tempo ¢ anche
figlia del suo destino infausto. Ma non solo. La Costituzione di Weimar continua a
essere studiata ed apprezzata anche per essere riuscita ad integrare la societa e a
rinsaldare 'unita. «I confini dell’efficienza delle Costituzioni emergono in maniera
nitidax.>**

Costituzione (Verfassungsbruch), nella trasformazione del sistema di governo parlamentare verso un
sistema presidenziale autoritario nelle varie fasi della storia della Repubblica di Weimar, si veda D.
Gessner, Die Weimarer Republik, Stuttgart, 2002, pp. 98-100.

2% D, Grimm, La Costituzione di Weimar vista nella prospettiva del Grundgesetz, cit., p. 44. La
storiografia sull’esperimento weimariano continua a interrogarsi sulla presunta predestinazione alla crisi
della Repubblica a causa del suo sistema costituzionale che darebbe vita ad un semipresidenzialismo.
Tuttavia, viene osservato da Portinaro che non si tratta di un destino gia scritto nella costituzione, quanto
di un esperimento fallito soprattutto per la difficile coesistenza di differenti culture politiche derivanti
dalla precedente esperienza imperiale, gli effetti economici e sociali della guerra e la crisi economica del
1929. La Costituzione weimariana non farebbe altro che riflettere la nuova caratterizzazione della societa,
dei suoi soggetti, dei loro interessi e delle loro richieste. Cid senza dimenticare che la Costituzione di
Weimar non manca tanto nella sua costruzione testuale, quanto nel favore delle circostanze in cui €
incappata. Da qui, I’espressione di “costituzione sfortunata” (Portinaro P.P., Dottrina della costituzione e
teoria della democrazia a Weimar, in C. Amirante - S. Gambino (a cura di), Weimar e la crisi europea,
cit., pp. 62-63).
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CAPITOLO II
CARL SCHMITT

«Res dura et regni novitas me talia cogunt
Moliri et late fines custode tueri».**®
da Virgilio, L’Eneide (I, vv. 563-564)

Menzionare i dati anagrafici di Carl Schmitt (Plettenberg, 11 luglio 1888 — lvi, 7
aprile 1985) non € un’operazione meramente biografica, in quanto permette, seppur in
maniera superficiale, di individuare sin da subito I’ampio arco temporale in cui si sono
sviluppate, intrecciandosi, la sua vita e la sua carriera intellettuale. Parlare di Schmitt
significa ripercorrere la storia delle quattro Germanie che egli ha conosciuto, in quanto
testimone del crollo della monarchia guglielmina nel 1918, dei travagli della Repubblica
di Weimar, della dittatura nazista e della nascita della Repubblica federale tedesca. Le
sue opere concernono gli eventi politici e costituzionali di ciascuno dei periodi da lui
stesso sperimentati e dai quali & stato inevitabilmente condizionato.?*®

«Il singolare fascino e [I’altissimo magistero scientificon dei suoi scritti
scaturiscono da una «straordinaria capacita di sistemazione e costruzione giuridica» e da
«geniali doti di indagatore dei fatti della politicita e delle leggi che li regolano».?*” Cio
lo conduce ad accogliere la concezione istituzionale del diritto e gli permette di ricavare
notevoli risultati dagli sviluppi da essa dedotti, rivolgendo lo sguardo alla realta sociale
nel suo complesso, denunciando I’inadeguatezza degli assetti organizzativi vigenti e
indicando la via da seguire per il suo superamento. Non si pud — come in pitt occasioni ¢
avvenuto — eccepire 1’estraneita di una siffatta ricerca alla competenza del giurista, in
quanto «il compito dello studioso del fenomeno giuridico non pud essere puramente
descrittivo dell’ordine normativo in atto. Visto che questo ¢ in perpetuo divenire, egli
non puo sottrarsi all’indagine circa la sussistenza e permanenza del rapporto di armonia
fra il medesimo e le situazioni concrete cui esso ha riguardo». Né si puo paventare il
rischio che la sua opera perda in termini di obiettivita: «nessuna dottrina sfugge ai
condizionamenti della situazione socio-politica dell’epoca storica in cui opera, né le €

5 p_Virgilio Marone, L 'Eneide, traduzione di P. Bernabo Silorata, Parma, 1862, p. 66. Sono i versi citati
in toto nel 1513 da Machiavelli in Il principe e in parte nel 1931 da Schmitt in Il custode della
costituzione. Lo stesso Schmitt in Le categorie del “politico”, per neutralizzare la tendenziosita di certe
interpretazioni, spiega che res dura & I’assetto politico-istituzionale della Germania dopo la sconfitta
militare, mentre regni novitas ¢ la Costituzione di Weimar del 1919.

26 3. W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, Bologna, 1989, p. 23. Per una interpretazione
originale della teoria politica e della teoria costituzionale di Schmitt e del rapporto tra costituzionalismo,
economia politica e democrazia nel contesto della Repubblica di Weimar, si veda E. Kennedy,
Constitutional Failure. Carl Schmitt in Weimar, Durham-London, 2004.

24T 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», vol. 2, 1973, p. 511.



95

possibile sottrarsi all’influenza dell’uno e dell’altro degli orientamenti ideologici che in
essa si dibattono».?*

Schmitt € pur sempre, come ogni individuo, figlio del proprio tempo, per cui
Iorigine e lo sviluppo della sua produzione scientifica®® — frutto di una ricerca
normativo-legale che sconfina nella realta esistenziale oltreché socio-politico-
economica — risalgono, sul piano della concreta esperienza di vita «tra le due guerrey,
alle innumerevoli suggestioni intellettuali, ma anche alle contingenze storiche e
biografiche, quali la sconfitta bellica della Germania, I'umiliazione versagliese, una
disincantata visione della debolezza politica e della frammentazione di un popolo
accomunato dal solo desiderio di revanche a livello internazionale. «Nulla della sua
opera di quegli anni (...) puod essere compreso senza tenere in conto le passioni ed il
turbine di sentimenti che agitavano dal profondo le generazioni vecchie e nuove della
Germania post-guglielmina. (...) tutto lo Schmitt sino alla svolta del 1933-1934 (...)
merita lettura con riferimento al clima esplosivo ed allucinato (...) della Repubblica di
Weimar».?°

8 |vi, p. 511 e pp. 531-532. «L’obiettivita, rivendicata per s¢ dal positivismo giuridico, malamente cela
I’intento politico che promuove le soluzioni accolte, le scelte ideologiche di fondo ed i modelli
costituzionali presupposti. Cosi operando la scienza giuridica rivela la sua vera essenza di parte attiva
dell’esperienza giuridica, di vera fonte del diritto obiettivo; riuscendo la sua influenza tanto piu efficace
quanto maggiormente le indagini svolte riescano a penetrare nel vivo tessuto della societa per coglierne le
esigenze piu pressanti ed indirizzarsi verso le soluzioni meglio idonee a soddisfarle» (lvi, p. 532).

291 ’origine della sua ricca produzione scientifica & rappresentata dalla sua prima opera maggiore, dopo
la dissertazione della sua tesi di laurea del 1910, che si intitola Gesetz und Urteil (Legge e sentenza) del
1912. Oggetto del primo grande lavoro di Schmitt e I'applicazione della legge da parte dei giudici, con cui
ha posto in essere una chiara rottura con il positivismo di Laband, per cui il giudice ¢ “legis viva vox” e
I'applicazione della legge, come lavoro di sistematizzazione dottrinale, nient'altro che operazioni logiche e
sussunzione. Schmitt, invece, ripudia il concetto del giudice come “automa che sussume”. La sua risposta
alla domanda da cui muove — «Quando una decisione giudiziaria ¢ corretta?» — ¢ che la correttezza non
dipende dal fatto che la decisione corrisponda alla legge, ma dal fatto che un giudice diverso sarebbe
giunto alla stessa decisione. Questo non significa dover ignorare la legge; piuttosto, l'interesse di Schmitt,
ipotizzata la lacunosita dell’ordinamento giuridico, si concentra fin dall'inizio sul caso eccezionale in cui
il giudice non trova prescrizione per la sua decisione nella legge. Schmitt sottolinea, dunque, che il valore
di un giudizio risiede in gran parte nel fatto che una decisione sia presa appieno. Il potere della pratica
legale e i convincimenti dei giudici legittimano le loro decisioni. Questi fattori sono giuridicamente
rilevanti, senza riguardo alla legalita della decisione; essi sono criteri di correttezza giuridica. Tali
argomenti prefigurano i grandi temi di Schmitt del 1920: l'orientamento verso I'eccezione, la enfasi sul
valore dell'atto di decidere, e la distinzione tra legalita e legittimita, che gioca uno contro l'altro. Percio,
tale opera segna 1’origine e lo sviluppo della sua produzione scientifica. (S. Korioth, The Shattering of
Methods in Late Wilhelmine Germany, Prologue of A.J. Jacobson-B. Schlink (eds.), Weimar, cit., pp. 48-
50; ivi, pp. 61-65, sono riportati, peraltro, alcuni passi cruciali della medesima opera schmittiana).
Mentre, per un complessivo giudizio sull’opera schmittiana, cfr. P. Schiera, Dalla costituzione alla
politica: la decisione in Carl Schmitt, in G. Duso (a cura di), La politica oltre lo Stato: Carl Schmitt,
Venezia, 1981, p. 15: «sommamente ambigua nella sua indubbia forza magnetica» per la cui analisi &
inadeguato il metodo filologico, della fedelta al testo, se si tiene conto della ricchezza e della varieta del
suo universo intellettuale.

%0 A Campi, Carl Schmitt nell’Europa tra le due guerre, in «Nuovi studi politici», X1V, n. 1, 1984, p.
117-118.
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Percio, i suoi lavori vanno giudicati nel contesto storico in cui sono stati scritti,
ripresi «fuori dal paralizzante binomio apologia-condanna»,”" letti e interpretati per
quel che sono, compresi nel loro alto livello di complessita, cogliendo gli svolgimenti
del suo pensiero con riferimento agli indirizzi verso cui si é diretto e a cui si € ispirato e
al mutamenti politici e giuridici che egli ha affrontato nelle diverse fasi della sua vita.
Ma nel ricondurre il pensiero di Schmitt nei confini del suo tempo, non si pud non
notare come molte delle idee da lui sviluppate tra gli anni Venti e Trenta hanno
mantenuto inalterato il loro significato; i suoi concetti originali e le sue analisi incisive,
tuttora oggetto di studio, hanno lasciato un’impronta nel mondo contemporaneo che,
sebbene possa 0 meno condividere le soluzioni da lui offerte, di sicuro ha ancora da
affrontare gran parte dei problemi dell’intera eta moderna, individuati nella sua opera:
«¢ ancora nostro I’ambito problematico lasciato aperto dalla riflessione schmittiana».?*?
In altri termini, a Schmitt va senz’altro riconosciuto il merito di aver sollevato, con la
sua critica corrosiva, inquietanti questioni a cui ancora oggi si cerca di dare una risposta,
in quanto dalla loro risoluzione dipende il miglioramento della situazione costituzionale
di organizzazioni statali sull’orlo della crisi.

Pochi autori tedeschi sono stati trattati 0 hanno generato cosi tante polemiche
quanto Schmitt. La letteratura secondaria che lo riguarda, in diversi ambiti scientifici,
risulta sterminata e continua a crescere, non solo nei paesi di lingua tedesca e in quelli
come I'ltalia o la Spagna, in cui e stato a lungo letto e criticato, ma anche in Francia,
nel Sud America e negli Stati Uniti d’America, ove l'interesse per i suoi scritti €
confermato da diverse recenti traduzioni e da un numero crescente di opere critiche,
oltreché dalla ripresa dei conflitti affrontati nel dibattito tedesco sulla sua teoria
giuridica.

La straordinaria diffusione della sua opera non deriva totalmente dalla posizione
da lui assunta nel diritto statale e in quello internazionale. Il suo contributo alla dottrina
giuridica non risulta rilevante tanto quanto l'influenza che il suo lavoro ha esercitato
nella prassi. Come gia sottolineato, egli sviluppa concetti che restano nella scienza di
diritto pubblico e sono spesso utilizzati per spiegare i problemi situati nella
sovrapposizione tra il diritto e la politica. Tuttavia, non € riscontrabile una totale
ricezione sistematica delle sue teorie, nel senso della loro integrazione e dell'ulteriore
sviluppo all'interno della dottrina costituzionale. Cio, in quanto il riferimento delle

1 M. Fioravanti, Recensione a C. Galli, Genealogia della politica. Carl Schmitt e la crisi del pensiero
politico moderno, Bologna, 1996 e G. Preterossi, Carl Schmitt e la tradizione moderna, Bari, 1996, in
«Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno», vol. 26, 1997, p. 430. Cfr. a tal
proposito J.W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit.; lo storico ha impostato la sua ricerca sulle
idee politiche di Schmitt, in quanto «gran parte delle controversie che lo riguardano concerne
principalmente il suo coinvolgimento politico» e ha provato a dare una risposta agli interrogativi sulla sua
attivita politica, per determinare, per quanto difficile sia, «il posto che gli compete nella storia culturale
della Germania» e per inquadrare le sue idee e la sua personalitd in modo obiettivo, «cercando di non
cadere nella agiografia o nella denigrazione» (ivi, p. 25).

%2 G, Duso, Introduzione a Id. (a cura di), La politica oltre lo Stato: Carl Schmitt, cit., p. 7.
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soluzioni di diritto statale ai problemi di un tempo specifico e lo sviluppo di concetti
giuridici da principi politici limitano la possibilita della loro trasformazione in dottrina.
Inoltre, sul piano della prassi costituzionale del secondo dopoguerra, 1’influenza del
pensiero schmittiano sulla nascita della legge fondamentale della Repubblica federale di
Germania del 1949 (Grundesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland), & controversa.

Dunque, il contributo di Schmitt alla sua disciplina € stato significativo, ma
tutt’altro che eccezionale. D’altronde, il suo effetto sulla teoria del diritto statale tedesco
non e misurabile soltanto dalla ricezione visibile del suo lavoro, ma é percepibile anche
nella forma di influenza occulta sulle attitudini.

Allora, quali sono le ragioni del suo successo? Perché Carl Schmitt continua ad
essere oggetto di studio in piu discipline? E, soprattutto, serve ancora il pensiero di
Schmitt? E, se serve, a cosa serve? Insomma, perché Schmitt??*®

A tali domande, molti studiosi e politici hanno risposto e continuano a rispondere,
offrendo interpretazioni contrastanti. Se da una parte, Schmitt & mitizzato, al punto che
il suo pensiero ha fatto proseliti e ha sedotto molti intellettuali, dall’altra il suo pensiero
e sottoposto a severa critica. Non si puo fare a meno di rilevare che i suoi rapporti con il
regime nazionalsocialista®* hanno attizzato ulteriormente il dibattito sulla sua figura di

2 Tra le innumerevoli risposte a tale domanda, se ne segnalano due. Bernhard Schlink, nel rispondervi, si
riferisce alla necessita di integrazione del Terzo Reich nella storia tedesca, la quale diventa piu facile se
nel nazionalsocialismo si riesce a vedere piu della banalita del male; tuttavia, Schlink disinnesca
I'esplosivita di questa tesi generalizzando e parlando di «necessita di tutti noi di de-banalizzare il male»
(B. Schlink, Why Carl Schmitt? in «Rechtshistorisches Journal», vol. 10, 1991, pp. 160-176). Giuseppe
Duso, invece, ritiene che il pensiero schmittiano, nonostante reticenze, ambiguita e compromissioni,
presenta elementi decisivi di «comprensione della logica, del funzionamento e delle aporie della forma
politica moderna». G. Duso, Pourquoi Carl Schmitt?, in «Débat», n. 131, settembre-ottobre, 2004, p. 139.
% Schmitt diventa membro del NSDAP il 1° maggio 1933, pubblica energicamente nell’interesse del
nuovo regime e ricopre ruoli di governo influenti. Le ragioni per la conversione di Schmitt al nazismo
hanno provocato un ampio dibattito. Di certo, non ci sono dichiarazioni antisemite nelle opere di Schmitt
prima del 1933, a differenza degli anni a venire. Interpretare i suoi scritti e la sua attivita politica di
quell’epoca come autodifesa in una situazione difficile sembra insostenibile, per la maggior parte dei
critici; Schmitt non € mai stato in pericolo e la sua caduta nel 1936 é solo una battuta d'arresto nella sua
carriera. Una motivazione importante € la sua convinzione che un movimento inesperto nel trattare con il
potere dello Stato avrebbe bisogno di teorici politici ed esperti giuristi nel diritto dello Stato. Altre
motivazioni potrebbero essere rappresentate dalle sue presunte forme di razzismo, antisemitismo e
antiliberalismo; in cio, si potrebbe anche individuare la ragione della sua avversione per il suo collega
ebreo Hans Kelsen. Soprattutto, va ricordato che per Schmitt, come per molti altri critici conservatori di
Weimar, Ginevra e Versailles, il nazismo possiede molte caratteristiche seducenti. Di natura totalmente
diversa sono le giustificazioni fornite dai membri del gruppo Plettenberg (seguaci di Schmitt dopo il
1936), per i quali Schmitt ha dato senso al nazionalsocialismo e nel cercare di farlo é stato destinato al
fallimento, perché Hitler, “I'esecutore senza presupposti”, ha sfruttato le idee corrette di Schmitt con
intenzioni fraudolente. E il suo antisemitismo non potrebbe essere I'antisemitismo di Hitler, ma qualcosa
di piu sublime, forse “antigiudaismo” cattolico, qualunque cosa che si suppone essere; in ogni caso,
qualcosa che misteriosamente tiene il nucleo storico del problema. Con questo, la reinterpretazione da
teorico della controrivoluzione a pensatore cattolico € stata senza intoppi completata. Tuttavia, nemmeno
I'allievo piu fedele possibile pud chiudere gli occhi davanti al fatto che il Maestro ¢ stato affascinato dal
nazionalsocialismo e prontamente vi ha partecipato (V. Neumann, Carl Schmitt. Introduction, in J.
Jacobson-B. Schlink (eds.), Weimar, cit., pp. 281-282, 285 e 288-289). Al momento di giustificare
davanti al Tribunale di Norimberga il suo impegno a favore del Terzo Reich, Schmitt, nell’immediato
dopoguerra, si richiama all’immagine letteraria del mito di Benito Cereno di Hermann Melville, al fine di
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teorico del diritto e della politica, dividendo nettamente gli animi: v’¢ chi prosegue nella
valorizzazione della sua opera, privilegiando gli scritti del periodo weimariano e del
secondo dopoguerra, per il maggiore valore scientifico rispetto a quelli del periodo
nazionalsocialista, andando, quindi, oltre la sua adesione al nazionalsocialismo; ¢ v’¢
chi tende a ridimensionarne il valore, sottolineando la non episodicita della sua
partecipazione al nazismo, tanto quanto il carattere strutturalmente antisemita del suo
pensiero, concentrandosi quasi totalmente sul periodo nazionalsocialista di Schmitt.?>® E
cio, forse, ha alterato la vera natura del dibattito (il pensiero di un autore che abbraccia

mostrarsi come uomo dominato dagli eventi. Ma gia nel 1941, durante una discussione con Jinger,
paragona la sua condizione a quella del capitano spagnolo. Il mito narra di un capitano di una nave
negriera (cargo San Domenico) che, dopo I’ammutinamento degli schiavi, € costretto sotto minaccia di
morte a condurli in Senegal e che riesce a riacquistare la liberta saltando in una nave americana
accostatasi al San Domenico per I’animazione sospetta ¢ il cui capitano Amasa Delano, seppur colpito
dallo strano comportamento di Benito e del suo servitore Babo, non si accorge della reale situazione, se
non in seguito alle spiegazioni fornite dal malcapitato. Schmitt adotta tale mito per spiegare la sua
situazione dopo il 1936, reputandosi ininfluente, malgrado le apparenze, sul corso degli eventi della
Germania nazista e aggiungendo che in qualunque circostanza, lo spirito resta comunque libero. La
differenza sta tra la preservazione della liberta intellettuale in un sistema totalitario e il salto di Benito
verso la liberta; il dato certo ¢ che Schmitt mai prende in considerazione 1’emigrazione dalla Germania o
I’opposizione attiva al regime nazista. (J.W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., pp. 305-306
e G. Schwab, Carl Schmitt. La sfida dell’eccezione, Roma-Bari, 1986, pp. 203-205). Per una
particolareggiata disamina della difesa di Schmitt dall’accusa dei crimini di guerra, non Si pud che
rimandare a H. Quaritsch (a cura di), Carl Schmitt. Risposte a Norimberga, Roma-Bari, 2006, ove sono
narrate ed analizzate le vicende che vedono Schmitt trattenuto e interrogato per tredici mesi nel campo di
internamento di Berlino tra il 1945 e il 1946, arrestato di nuovo nel 1947 e carcerato nel penitenziario di
Norimberga; il volume raccoglie i testi inediti in Italia circa tale esperienza, i verbali dei tre interrogatori
condotti da Robert Kempner, le autodifese di Schmitt sull’argomento del grande spazio e della guerra di
aggressione e 1 pareri resi all’autorita americana sul Capo della Cancelleria e sui Segretari di Stato nel
Terzo Reich. Inoltre, vale la pena segnalare il nodo teorico, ancora da sciogliere e lungi dall’essere
banale, ivi contenuto: «é possibile processare la storia e i nemici sconfitti? La giustizia dei vincitori pud
essere un tribunale morale? Chi esegue gli ordini di un dittatore & colpevole?». La letteratura circa il
rapporto tra Schmitt e il nazionalsocialismo, invece, & molto ampia; in ambito internazionale, per un
quadro sintetico si veda P.C. Caldwell, Controversies over Carl Schmitt: a Review of Recent Literature,
in «The Journal of Modern History», vol. 77, 2005, pp. 357-387, mentre per una visione d’insieme si
veda A. Koenen, Der Fall Carl Schmitt. Sein Aufstieg zum “Kronjuristen” des Dritten Reiches,
Darmstadt, 1995. Per un’ipotesi interpretativa del medesimo rapporto — «problematica su cui gli esegeti
dell’opera schmittiana hanno da sempre dibattuto animatamente e nonostante i numerosi studi pubblicati
negli ultimi decenni, & ancora oggi oggetto non soltanto di vere e proprie battaglie ermeneutiche ma anche
di violenti scritti politici» —, si veda R. Cavallo, L antiformalismo nella temperie weimariana, Torino,
2009, pp. 101-108. Per un taglio biografico del periodo dal 1933 al 1936, si veda F. Ruschi, Carl Schmitt
e il nazismo: ascesa e caduta del Kronjurist, in «Jura Gentium», vol. IX, 2012, pp. 119-141. Infine, per
un sintetico quadro della produzione scientifica dello Schmitt “henchman of Nazi legal theory” (seguace
della teoria giuridica nazista), nel periodo dal 1933 al 1945, si veda ’articolo in lingua inglese di M. La
Torre, Carl Schmitt and the “Third Reich”, in «Ratio iuris”, vol. 4, n. 2, July 1991, pp. 261-264.

%% 1] movimento di reazione teso a ridimensionare 1’opera schmittiana, sulla base della sua adesione al
nazismo, si & sviluppato notevolmente in Francia, soprattutto ad opera di Y.C. Zarka, di cui si segnala la
traduzione italiana del suo volumetto Un dettaglio nazi nel pensiero di Carl Schmitt, trad. it. e cura di S.
Ragazzoni, Genova, 2005, contenente un tagliente saggio polemico e la traduzione di alcuni fra i piu
compromettenti saggi schmittiani del periodo nazionalsocialista. Sulle posizioni di Zarka e sul dibattito
francese a proposito di Schmitt, si veda Carl Schmitt e il nazismo. Sviluppi recenti della recezione
schmittiana in Francia, SIFP (on line), 2006, ISSN: 1825-0327. Sulla scia delle polemiche seguite alla
traduzione del libro di Zarka, cfr. C. Angiolino, Carl Schmitt, sommo giurista del Fihrer, Genova, 2006,
in cui e riassunto lo stato del dibattito e sono tradotti tre saggi schmittiani dal 1933 al 1936.
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diverse discipline per oltre un sessantennio) e impedito di rispondere propriamente alle
domande iniziali.

Lungi dal voler addentrarsi in un tema cosi complesso e intricato — che esula dalla
presente trattazione (Carl Schmitt nella Repubblica di Weimar) —, e indicare
esaustivamente le risposte date a quesiti di siffatta portata, ci si limita a mostrare tre
fattori a cui potrebbe ascriversi la fortuna dell’opera schmittiana.

Il primo & il tempo in cui Schmitt ha vissuto. La storia tedesca del ventesimo
secolo € un campo sperimentale per le idee politiche e le forme di Stato, un laboratorio
in cui é testata la durabilita delle strutture statali e delle associazioni umane. Schmitt
osserva e analizza questi esperimenti, non dal punto di vista distaccato dello studioso,
bensi proiettando le sue posizioni € 1 suoi concetti sulle “scale det tempi”.256

Le sue risposte alle sfide dei tempi, come gia sottolineato, potrebbero essere
contestabili, di parte, o addirittura biasimevoli; tuttavia, nei tanti problemi che pongono,
esse riflettono la virulenza dei tempi. Il suo lavoro é una guida per la storia politica e la
storia delle idee di questo secolo, e che lo rende ancora di attuale interesse.

Il secondo elemento é dato dai temi su cui Schmitt ha pensato e scritto. Egli non si
lascia confinare dai limiti della sua disciplina. | suoi interessi teorici hanno raggiunto
ben oltre la dottrina giuridica e incluso la filosofia, la sociologia, la scienza politiche, la
teologia, e la critica letteraria. La ricchezza dei temi che ha discusso, il numero di libri
pubblicati ed i nomi degli autori che ha conosciuto e con cui ha corrisposto sono
impressionanti. La risposta alle sue opere & corrispondentemente ricca. Ci sono
probabilmente solo pochi autori che sono diventati oggetto di discussione
interdisciplinare tanto quanto lui. Tutto questo rende la sua opera un “filo di Arianna”
per la storia intellettuale tedesca ed europea in questo secolo.?*’

Il terzo € il metodo da lui usato. Non solo gli argomenti da lui trattati portano tanti
autori a prendere il “filo d'Arianna” e ad entrare nel suo mondo. Ancor piu, ¢ il suo
modo di lavorare e il suo stile. Schmitt cita in modo non convenzionale e, talvolta, non
del tutto, tessendo informazioni mascherate, suggerimenti e messaggi nei suoi testi. Il
lettore vi riscontra chiarezza concettuale, ma al contempo nebulosita. La sua opera e la
sua biografia spingono ad elaborare ancora tesi e riflessioni.

Ad ogni modo, la vastita della sua opera, la molteplicita dei suoi interessi e la
lunga operosita della sua vita rendono ardua la ricerca su «uno studioso sulla breccia da
settanta anni e protagonista di un periodo tanto turbinoso della storia moderna»,?® tanto
da far sembrare «che di Schmitt non ce ne sia uno solo, ma tanti quanti sono le epoche e

26 Carl Schmitt, Verfassungsrechtliche Aufsétze aus den Jahren 1924-1954, Berlin, 1958, p. 8.

27 B, Willms, Carl Schmitt-Jingster Klassiker des politischen Denkens?, in H. Quaritsch (Hrsg.),
Complexio Oppositorum, cit., pp. 577-597.

28 p_gchiera, Dalla costituzione alla politica: la decisione in Carl Schmitt, cit., p. 15. | primi sessanta
anni della vita di Schmitt sono anni turbolenti e il suo destino € indissolubilmente legato al periodo piu
tormentato della storia tedesca, tanto che egli stesso a ritroso avrebbe dichiarato: «Ho sperimentato le
scudisciate del destino / | trionfi e le disfatte, le rivoluzioni e le restaurazioni» (J.W. Bendersky, Carl
Schmitt teorico del Reich, cit., p. 29).
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gli eventi che egli si & trovato ad indagare con la forza congiunta della sua geniale
intelligenza e della sua amplissima e varia cultura».?*®

E stato e continua ad essere oggetto di accese polemiche, di interpretazioni
contrastanti e in apparenza inconciliabili. «<Ora demonizzato come il Mefistofele fons et
origo malorum germanicorum o come S.S. dello Spirito, ora riabilitato come ultimo
erede del pensiero politico della modernita»; cosi moderno da essere denominato
«I’Hobbes del XX secolo», ma cosi antimoderno da essere stimato come «il teorico che
vede nella politica I’insuperabile maledizione del peccato originale». Sostenitore di un
impianto dagli argomenti univoci e coerenti e tuttavia orientato verso un occasionalismo
che svela i suoi concetti fondamentali come plurivoci; scettico e dogmatico; scienziato
rigoroso e saggista sistematico; fautore della legittimita, ma incapace di presentare un
fondamento legittimo della politica; pensatore che si pone oltre lo Stato, eppure
inguaribile nostalgico della forma-Stato; decisionista e istituzionalista; ultimo
rappresentante, insieme a Kelsen, della tradizione giuridica tedesca, ma anche
demolitore dell’autonomia del diritto; convinto assertore dell’illegittimita dell’entrata in
Parlamento delle forze estremistiche e successivamente collaboratore del

nazionalsocialismo, definito “Kronjurist des Dritten Reiches”®?; “nazista senza

coraggio”™ e custode di una tradizione nazionale, danneggiato né dal
nazionalsocialismo né dai vincitori; “a dangerous mind”®? (mente pericolosa) e “il
massimo giurista del XX secolo”; un sozialer Aufsteiger und Aussenseiter (un
arrampicatore sociale e un outsider). Celeberrimo giurista (nella letteratura
giuspubblicistica del secondo dopoguerra, € il piu citato in Germania) a cui tuttavia non
¢ stata accordata ’iscrizione all’associazione dei giuristi tedeschi. Giurista, politologo,
filosofo, ideologo, sofista; considerato «ora superato e inservibile, ora di bruciante
attualita». In breve, «colui la cui opera ¢ stata definita “una costante lotta intellettuale
contro I’ambiguita” parrebbe ospitare nel proprio pensiero una non piccola serie di

ambiguita irrisolte».?®®

%9 M. Nigro, Carl Schmitt fra diritto e politica, in «Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno», vol. 15, 1986, p. 691.

%80 1 *espressione & coniata da Waldemar Gurian, nato in Russia da famiglia ebrea, si trasferisce in
Germania, ove da giovane entra in contatto con Schmitt, di cui diventa amico e stretto collaboratore, sino
a quando é costretto a rifugiarsi in Svizzera a causa dell’ondata antisemita portata dal nazismo; qui,
Gurian scatena «una vera e propria offensiva anti-schmittiana sui fogli della resistenza antinazista», taccia
Schmitt di opportunismo, «ricordando i suoi passati legami con intellettuali ebraici, il suo interesse per il
pensiero marxiano, la sua freddezza verso le teorie razziali e soprattutto la sua forte matrice cattolica» e
conia per lui «la squalificante etichetta di Kronjurist, una malevola investitura destinata ad imperituro
successo» (F. Ruschi, Carl Schmitt e il nazismo, cit., pp. 134-135, anche in nota).

%81 Cosi A. Predieri, Carl Schmitt, un nazista senza coraggio, Firenze, 1988.

%62 Cosi J.W. Miiller, A Dangerous Mind: Carl Schmitt in Post-War European Thought, London, 2003.
263 . Galli, Genealogia della politica. Carl Schmitt e la crisi del pensiero politico moderno, Bologna,
1996, pp. V-VII. Come ha notato lo storico Heinrich Muth, Carl Schmitt «& uno dei pochi teorici del
nostro secolo di indiscusso valore, ma senza dubbio € anche il piu controverso» (J.W. Bendersky, Carl
Schmitt teorico del Reich, cit., p. 24).
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La sua é una figura intellettuale e umana, segno di contraddizione, esempio in
prima persona di complexio oppositorum; Schmitt ha contraddetto e si & contraddetto,
definendosi “un avventuriero intellettuale” e al contempo “l’ultimo esponente del
pensiero classico dell’ordine giuridico moderno”. Risulta indeterminato e sfuggente
(tanto da essere etichettato come Proteo o Camaleonte) e a tratti indecifrabile (egli
stesso talvolta si definisce una Sfinge).?*

Cio che, invece, & ormai chiaro e che la sua azione intellettuale si e svolta alla luce
dell’impegno totale, come riconosciuto dallo Schmitt maturo, ormai ottantenne, in una
trasmissione radiofonica del 1972, riassumendo la realta di partecipazione viva agli
eventi del tempo — sulla cui base ¢ maturata I’adesione al nazismo —, esclamando:
«Engagment», «On s engage, puis on voit» (Impegno, ci si impegna, poi si vede).?®

Schmitt & un lettore, un interprete del suo tempo, ma anche un dottrinario «che sa
produrre schemi di comprensione del reale e di intervento sul medesimo magari caduchi
e impopolari ma efficaci nel rapporto con le esigenze politiche del momento».?®® Lo
Schmitt che piu interessa e «quello che riflette sulle forme politiche della modernita,
nella cui opera precipitano le contraddizioni e le ambivalenze del politico in eta
moderna»,*®’ senza dimenticare con quanta forza ed orgoglio egli abbia sempre
rivendicato la sua appartenenza al mondo dei giuristi. Afferma di essere «un teorico, un
puro scienziato, nient’altro che uno studioso» e che oggetto della sua attivita scientifica
e «il diritto concreto e vivente» del popolo di cui egli  parte integrante. A cio aggiunge:
«il mio lavoro acquista il suo significato nel fatto che io non sono nient’altro che un
organo di questo diritto sostanziale del popolo concreto, al quale io appartengo».?®® E
per scacciare via ogni dubbio sul proprio conto, dichiara:

Mi sento al cento per cento un giurista e niente altro. E non voglio essere altro. 1o sono un
giurista e lo rimango e muoio come giurista e tutta la sfortuna del giurista vi & coinvolta.?®*

2% |vi, p. VIL Si riporta, qui di seguito, un’affermazione di Schmitt su Hobbes riutilizzabile sul giurista
renano: «Non ¢ impresa da poco voler comprendere un grande pensatore, e proprio di quest’epoca, meglio
di quanto egli stesso si sia compreso» (C. Schmitt, Scritti su Thomas Hobbes, a cura di C. Galli, Milano,
1986, p. 170). «Ci sono, in Schmitt, alcune cose tenute segrete, e molte mascherate. Su molte delle sue
opere potrebbe figurare quel celebre frontespizio del Leviatano, in cui il “sipario che pende nel mezzo
accenna al fatto che qui non solo si dicono molte cose, ma che, oltre a queste, c’¢ anche qualcosa di
nascosto”» (R. Racinaro, Interpretazione e decisione in Carl Schmitt, in Id. (a cura di), Tradizione e
Modernita nel pensiero politico di Carl Schmitt, Napoli, 1987, p. 47). «L’opera di Schmitt ¢ caratterizzata
da una sorprendente ricchezza di contraddizioni, non solo in relazione ai suoi diversi stadi di sviluppo, ma
anche addirittura all’interno di una stessa posizione» (H. Hofman, Legittimita contro legalita. La filosofia
politica di Carl Schmitt, a cura di R. Miccu, Napoli, 1999, p. 43).

%% A, Campi, Carl Schmitt nell’Europa tra le due guerre, Cit., p. 117. Le citazioni di Schmitt sono tratte
da A. Caracciolo, Presentazione a C. Schmitt, Il custode della costituzione, cit., p. VIl (traduzione mia).
%6 p Schiera, Dalla costituzione alla politica: la decisione in Carl Schmitt, cit., p. 16.

267 M. Fioravanti, Recensione, cit., p. 431.

28 | e citazioni di Schmitt sono tratte da A. Caracciolo, Presentazione a C. Schmitt, Il custode della
costituzione, cit., p. VII.

269 ¢, Schmitt, Un giurista davanti a se stesso. Saggi e interviste, a cura di G. Agamben, Vicenza, 2005,
p. 183.
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Un giurista che si pone domande, in quanto scorge problemi specifici in relazione a
questioni concrete, a cui cerca di fornire risposte.

Questo e il Carl Schmitt, tra i tanti delineati, di cui ci si occupera nella presente
opera: un giusfilosofo?”® nel secolo della democrazia di massa. In particolare si
analizzera la risposta che Schmitt ha dato in una situazione storico-costituzionale
alquanto critica per la Germania ai tempi di Weimar, contenuta nella teoria sul “Custode
della Costituzione™.

1. Carl Schmitt: un giusfilosofo nel secolo della democrazia di massa

Studioso affermato gia durante la prima guerra mondiale, Carl Schmitt raggiunge
I’apice delle sue facolta intellettuali durante la Repubblica di Weimar. Negli anni Venti
del XX secolo figura tra le personalita piu autorevoli del milieu culturale europeo e tra i
teorici del diritto e della politica piu letti, tanto che gli scritti di tale periodo
costituiscono un importante punto di riferimento nel dibattito giusfilosofico circa
I’attuabilita di un sistema democratico in Germania. Nel 1928 lascia Bonn per
approdare alla cattedra di diritto appena lasciata vacante da Hugo Preuss (padre della
Costituzione di Weimar) a Berlino, mentre la Repubblica si accinge ad attraversare un
altro periodo prolungato di crisi, «tanto che gli anni a venire avrebbero visto la paralisi
del governo, la depressione economica e una rinnovata violenza politica, insomma
I’ultima prova per la democrazia weimariana».?’!

Sullo sfondo di crescenti forze centrifughe, il giurista renano, indirizzando tutti i
suoi sforzi al ripristino della stabilita, indica una via d’uscita dalla crisi. Quando nel
marzo 1929 presenta per la prima volta la sua idea di custode della Costituzione in un
articolo dall’omonimo titolo,?’? Schmitt & un promettente studioso di diritto distaccato
dalle lotte politiche al pari di ogni altro accademico tedesco, ignaro di quanto la sua
interpretazione della Costituzione avrebbe pesato nell’immediato futuro.?”® Ma dietro
quella teoria v’¢ lo studio della grande tradizione della scienza giuridica tedesca e
I’influsso di una schiera di pensatori che forgiano la sua eredita intellettuale.
Inizialmente di matrice cattolica, Schmitt si avvicina ai filosofi cattolici della
controrivoluzione Louis de Bonald, Joseph de Maistre e Juan Donoso Cortés, da cui trae
un giudizio critico sulla natura umana, passa ad analizzare il romanticismo, per poi
dedicarsi a concrete questioni costituzionali, lasciandosi influenzare da autori classico-

1% Gia nel 1914, in Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen, la pit importante opera
giovanile di Schmitt, egli stesso «capisce che per essere giurista deve farsi filosofo: proprio
dall’intellettuale filosofo, infatti, egli si attende esplicitamente la capacita di rispondere ai problemi
dell’epoca» (C. Galli, Genealogia della politica, cit., p. 325). Per uno sguardo d’insieme al pensiero
giuridico-politico di Schmitt, cfr. D. Dyzenhaus, Legality and Legitimacy, cit., pp. 38-101.

2™t 3 W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., p. 139.

272 gj tratta di Der Hiiter der Verfassung, in «Archiv des éffentlichen Rechts», IX, 1929, pp. 161-237.

273 3 W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., p. 145.
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moderni, quali: Jean Bodin da cui mutua la natura assoluta della sua definizione di
sovranita; Thomas Hobbes da cui matura la convinzione che auctoritas, non veritas
facit legem e di cui instancabilmente cita la «reciproca relazione fra protezione e
obbedienza»;*"* Jean-Jacques Rousseau di cui adotta, reinterpretando, I’identita tra
governanti e governati ¢ 1’idea che la volonta generale debba costituire il fondamento
dell’azione statale;””> Georg Wilhelm Friedrich Hegel con cui condivide I’assunto che
lo Stato sia una sfera della ragione oggettiva, un’entita superiore rispetto alle altre
associazioni umane.?”® Inoltre ricava la propria energia scientifica dalla rivisitazione e
dal confronto interlocutorio tra le principali esperienze intellettuali contemporanee, da
Sorel a Simmel, da Weber a Jiinger, da Kelsen a Heller, da Strauss a Voegelin, da
Jellinek a Smend, oltreché dalla «partecipazione esistenziale» alle vicende giuridico-
politiche degli ultimi anni della Repubblica di Weimar.?”’

Dunque, la dottrina schmittiana del periodo weimariano affonda le proprie radici
nell’humus di variegate esperienze filosofiche, cresce nel mondo empirico degli
avvenimenti e nel 1931 da vita a Il custode della costituzione, frutto maturo in cui e
possibile snocciolare i concetti fondamentali della grande stagione intellettuale di Carl
Schmitt — che ha il proprio nucleo concettuale in Teologia politica (1922), il proprio
testo politico-costituzionale centrale in Dottrina della costituzione (1928) e in Der
Begriff des politischen (1927) la propria sintesi.

Si rende, pertanto, indispensabile leggere il testo del 1931 di Schmitt in sinergia
con le sue precedenti prestazioni scientifiche, in modo da riuscire a trovare «il nocciolo
duro dentro al bel frutto schmittiano»;*® e sebbene appaia complicato sezionare con
precisione i tanti tronchi della sua opera, analizzarne — seppure in breve — i concetti
chiave permettera di tenere uniti i diversi pezzi del mosaico. Il custode della
costituzione, infatti, rappresenta la soluzione ad un nuovo problema per cui Schmitt
utilizza, in parte, categorie di pensiero gia elaborate durante gli anni Dieci e Venti, in
guanto anche queste mirano a spiegare il fenomeno della crisi, leitmotiv delle idee del
giusfilosofo in questione.

21 Solo chi detiene I’autorita puo esigere obbedienza, ma non sempre & il sovrano legittimo a possedere
I’autoritd necessaria; ne consegue che il sovrano non in grado di proteggere i propri sudditi non pud
vantare il diritto di pretendere obbedienza (G. Schwab, Carl Schmitt. La sfida dell eccezione, Cit., p. 51).
2% In Rousseau ’identita tra governanti e governati risiede nel concetto di volonta generale in cui ciascun
membro della comunita & contemporaneamente sovrano e suddito; in Schmitt, invece, la volonta generale
¢ incarnata dall’unico soggetto scelto dal popolo, escludendo che quest’ultimo possa rientrare in tutte le
fasi del processo decisionale (ivi, p. 52).

2’® Sja in Hegel, sia in Schmitt, la societa civile rappresenta solo un momento dello Stato; tuttavia nel
primo lo Stato & uno strumento per realizzare la piu alta forma di esistenza, nel secondo risalta 1’interesse
alla preservazione dello Stato del suo tempo dall’irruzione della societa civile (ivi, p. 54).

21T Cfr. G. Schwab, Carl Schmitt. La sfida dell’eccezione, cit., pp. 42-55 e C. Galli, Genealogia della
politica, cit., p. XIX.

°’® L’espressione appartiene a P. Schiera, Dalla costituzione alla politica: la decisione in Carl Schmitt,
cit., p. 15.
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1.1. Il concetto di dittatura

Dopo i quattro anni del primo conflitto mondiale — risolventesi nella piu totale
disfatta e nel crollo del vecchio ordinamento tedesco — la stabilita garantita dallo Stato
autoritario dell’epoca guglielmina stride con gli sbandamenti e con le continue crisi
caratterizzanti per mezzo secolo la storia della Germania. Proprio la drammatica novita
di questa situazione giustifica, in larga misura, le future preoccupazioni di Schmitt circa
1 grandi problemi della stabilita, dell’ordine e della pace. Sebbene lo Stato, in quanto
istituzione della societa, entita politica con cui il popolo si identifica, occupi sin da
subito una posizione centrale nel pensiero schmittiano, dopo il 1914, nel momento in
cui la sopravvivenza nazionale ¢ messa in pericolo, lo Stato assume un’importanza
ancora maggiore. Il suo ruolo nella vita del popolo tedesco € reso piu incisivo dalle
necessita della guerra totale, al punto da accrescere il proprio potere e decretare la legge
marziale (in conformita alle leggi sullo stato di assedio prussiana del 1851 e bavarese
del 1912), implicante problemi pratico-giuridici per la cui soluzione Schmitt inizia a
maturare un interesse via via crescente per la dittatura e per lo stato d’eccezione. Non il
fine etico, ma il pericolo concreto — che piu tardi definira “situazione concreta” —
determina 1’azione statale e diventa il centro del problema giuridico, la sfida che lo
Stato deve vincere.?"

Durante il periodo bellico, pubblica due articoli™* sulle implicazioni giuridiche
dello stato di assedio in Germania in cui e gia chiaramente deducibile il senso precipuo
dei futuri lavori di Schmitt in materia di diritto costituzionale. Perni del suo pensiero
giuridico sono la sicurezza dello Stato e le modalita di preservazione dell’ordine
costituzionale vigente; negli scritti che preludono alle pubblicazioni weimariane, il
giurista di Plettenberg analizza i limiti entro cui sospendere la legge costituzionale per
poter fronteggiare pericoli incombenti e ristabilire uno stato di normalita. Circa la legge
marziale, ad esempio, egli ritiene che un comandante militare, in caso di minaccia allo
Stato, necessiti di un margine d’azione non riducibile dai limiti del diritto comune e
debba avere la facolta di sospendere temporaneamente le leggi costituzionali o di
istituire misure temporanee (Massnahmen), ma per nessun motivo emanare nuove leggi
(Gesetze) o sospendere I’ordinamento legislativo costituzionale. La distinzione tra
Gesetze e Massnahmen sara negli anni a venire la pietra angolare dell’interpretazione
schmittiana dei poteri di emergenza del Presidente della Repubblica di Weimar: 1'uso di

tali poteri in periodi di crisi € necessario al fine di difendere la Costituzione, salvo
281

280

spingersi fino alla sua abrogazione o all’istituzione di una dittatura permanente.

2% 3 W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., pp. 43-47.

%0 gj tratta di Diktatur und Belagerngszustand. Eine staatsrechtliche Studie, in «Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft», XXXVIII, 1916, pp. 138-161 e di Die Einwirkungen des
Kriegszustandes auf das ordentliche strafprozessuale Verfahren, in «Zeitschrift fur die gesamte
Strafrechtswissenschaft», XXXVIII, 1917, pp. 783-797.

281 3 W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., pp. 47-48.
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Sebbene il fine ultimo delle sue teorie sia in senso lato la salvaguardia della
Costituzione — espressione che verra spiegata in seguito Stricto sensu attraverso
un’analisi graduale dei suoi prodotti scientifici, in stretta correlazione tra loro — ¢ da
sottolineare che quando la Costituzione di Weimar entra in vigore nel 1919, Schmitt,
“guidato” dalla chiesa cattolica e politicamente dal Partito del Centro, partecipante
attivo alla formazione della Repubblica, sostenitore della nuova Costituzione e
moderatore delle tendenze estremistiche, accetta la Repubblica, nonostante consideri
tale forma di governo poco adatta ad un Paese privo di solide tradizioni liberal-
democratiche come la Germania. Nel momento in cui I’ Assemblea nazionale eletta da
popolo ratifica la Costituzione, una nuova autorita, legalmente costituita, sostituisce la
monarchia. Schmitt rapidamente si rassegna al fatto che la Costituzione weimariana ¢
ormai il contesto legale in cui deve operare, in qualita di giurista e di docente di diritto
costituzionale. L’obbedienza all’autorita legalmente costituita sara sempre, d’altronde,
uno dei principi fondamentali della sua filosofia giuridico-politica, seppure cio lo
mettera in futuro davanti a scelte difficili.?®?

Lo Stato, per Schmitt, malgrado la sua essenza politica si sia trasformata, continua
a rappresentare la Germania come entitd nazionale unitaria, in quanto il popolo,
accettando la nuova Costituzione, non rinnega la propria identita, ma intende rinnovare
il Reich senza fondarne uno nuovo. Tuttavia quell’unita nazionale, gia nell’immediato
dopoguerra, verra piu volte minacciata dal rischio di disordini interni che solo la nuova
Costituzione, negli auspici di Schmitt, & in grado di eliminare, gettando le basi della
futura sicurezza e stabilitd dello Stato. Si deduce da ci0 come Schmitt sia «un
Vernunftsrepublikaner, uno che [accetta] la repubblica piu per “buon senso” che per
interiore convincimento», per mancanza di un’alternativa migliore in quelle circostanze,
motivo per cui cerca di favorire la stabilizzazione della situazione politica nel contesto
della Costituzione di Weimar, in modo da poter affrontare una situazione critica sin
dall’inizio per la neonata Repubblica.?®®

E proprio in un periodo di crisi prolungata, reso ancora piu incerto dal pericolo di
ulteriori disordini, Schmitt scrive su un argomento che rimarra strettamente legato al
suo nome. La dittatura, che appare nel 1921 come studio delle origini e dello sviluppo
di tale istituzione dalla Roma antica al regime leninista (dalle origini dell’idea moderna
di sovranita alla lotta di classe proletaria), pur rappresentando il prosieguo dei suoi
lavori sullo stato di eccezione, trae ispirazione dagli avvenimenti del presente. L’ondata
rivoluzionaria del dopoguerra, infatti, pone in primo piano problemi connessi alla
legalita e legittimita di un nuovo ordinamento politico, e la situazione tedesca, in
particolare, pone la questione di chi e come possa custodire un sistema costituzionale
dalle minacce verso la sua autorita. Nei suoi precedenti studi, Schmitt esamina 1’uso del
potere dittatoriale come mezzo di preservazione dell’ordine costituito, ma senza ancora

82 1vi, pp. 55-57.
283 |vi, pp. 57-58. La citazione di Bendersky & ivi, p. 58.
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fare il fondamentale distinguo tra “dittatura sovrana” e “dittatura commissaria”, tema di
fondo dell’opera del 1921.2%*

La chiave per comprendere quest’opera ¢ la sconnessione di principio tra norma
ideale di diritto (“sostanza del diritto”) e diritto concreto, mentre la questione giuridica
centrale é la realizzazione del diritto (Rechtsverwirklichung). La dittatura, secondo
Schmitt, non dipende dalla normalita; anzi & questa ad essere spiegabile a partire dalla

. T . . .. . . 2
discontinuita tra idea e contingenza, diritto e potere, ossia dallo stato d’eccezione.’®

Dal punto di vista della filosofia del diritto qui ¢ 1’essenza della dittatura, cio¢ nella
possibilita generale di una separazione fra norme del diritto e norme di realizzazione del
diritto. Una dittatura che non mirasse a un obiettivo corrispondente a una ldea normativa
(perd da realizzare nel concreto), cioé a rendersi superflua, si ridurrebbe a un dispotismo
arbitrario.”®®

Lo scritto in esame tratta della natura della dittatura in generale e della natura della
dittatura presidenziale basantesi sull’art. 48 WRV, argomento, quest’ultimo, inserito per
mettere in luce determinate funzioni costituzionali di cui il Presidente tedesco dispone
per far fronte a situazioni di crisi. Proprio al fine di definire correttamente il tipo di
dittatura ex art. 48, Schmitt analizza le dittature fino ad allora esistite,?®” sottolineando
che per comprenderne la natura & necessario conoscere il contesto storico in cui essa si
produce e se essa miri all’abrogazione o alla preservazione dell’ordine costituzionale
vigente.?®

Le esperienze dittatoriali di Silla e Cesare, in quanto molto diverse dalle
precedenti e quella rivoluzionaria francese, vera prima manifestazione del tipo,
forniscono a Schmitt il modello sulla cui base elaborare la definizione di dittatura
sovrana:

La dittatura sovrana vede in tutto I’ordinamento esistente uno stato di cose da rimuovere
completamente con la propria azione. Essa non sospende una costituzione vigente facendo
leva su di un diritto da essa contemplato, e percid esso stesso costituzionale, bensi mira a
creare uno stato di cose nel quale sia possibile imporre una costituzione ritenuta come
quella autentica. In altre parole, la dittatura sovrana si richiama non ad una costituzione gia
in vigore, ma ad una ancora da attuare.?®

Un dittatore legibus solutus, respingendo la legittimita dell’ordine costituito, afferma di
agire nell’interesse del popolo, perché la sua autorita emana da tale “informe pouvoir

8% 1vi, pp. 59-60.

8 ¢ Galli, Genealogia della politica, cit., p. 326.

286 ¢ Schmitt, La dittatura. Dalle origini dell’idea moderna di sovranita alla lotta di classe proletaria,
Roma-Bari, 1975, p. 9.

27 G, Schwab, Carl Schmitt. La sfida dell’eccezione, Cit., p. 60.

288 ¢, Schmitt, La dittatura, cit., pp. 1-3.

289 1vi, pp. 149-150.
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constituant”; egli, incaricato dal popolo che rappresenta, crea le condizioni formali per
realizzare la volonta popolare nella forma di un nuovo sistema politico e costituzionale.
La dittatura sovrana €, secondo Schmitt, «una transizione, che ha termine quando il
nuovo ordine viene stabilito», come nel caso dell’Assemblea nazionale di Weimar che
trae I’autorita dal popolo, ma termina con la ratifica della Costituzione, momento in cui
predispone un nuovo ordinamento politico.?*

Il soggetto del potere costituente € il popolo, la cui prima decisione ¢ la
rivoluzione che smantella ’ordine giuridico, avvertito come «impedimento al libero
esercizio del pouvoir constituant».** Esso ha il diritto di darsi qualsivoglia tipo di
Costituzione, ma essendo vaga la volonta del popolo amorfo, puo al massimo affermare
il desiderio di averne una.?®* Per questo il popolo delega il proprio potere ad
un’assemblea rappresentativa i cui membri sono commissari dipendenti del potere
costituente, sicché «la dittatura sovrana ¢ commissione d’azione del pouvoir
constituant». La potenza rivoluzionaria del popolo implica un “contesto giuridico”, un
“minimo di costituzione”, per cui si rende necessaria la dittatura sovrana che deve
«realizzare il “contenuto indistinto” della volonta popolare, divenendo cosi essa stessa
la sede della decisione sovrana».’®® Per Schmitt, tale dittatura «vede nella globalita
dell’ordine esistente la situazione che essa tende a spazzar via con la propria azione; il
suo fine ultimo e «creare le condizioni per cui una Costituzione che sia una vera
Costituzione divenga possibile».?*

La dittatura commissaria, invece, trova il suo modello nella dittatura romana,
magistratura straordinaria con poteri straordinari, di durata limitata, con la funzione di
far fronte ad una situazione di pericolo per lo Stato, che emana da un potere costituito
gia esistente al fine di garantirlo o ricostruirlo su basi piu solide;** evolutasi attraverso
la prassi cinque-seicentesca dei commissari di governo nel loro rapporto di mandato

29 3 W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., pp. 60-61.

21 C. Galli, Genealogia della politica, cit., p. 579. Cfr., per una trattazione dettagliata del potere
costituente nelle sue varie interpretazioni, M. Fioravanti, Potere costituente e diritto pubblico, in P.
Pombeni (a cura di), Potere costituente e riforme costituzionali, Bologna, 1992 e i seguenti saggi
contenuti in G. Zagrebelsky-P.P. Portinaro-J. Luther (a cura di), Il futuro della costituzione, Torino, 1996:
E.-W. Bockenforde, 1l potere costituente del popolo: un concetto limite del diritto costituzionale, pp. 231-
252, M. Dogliani, Potere costituente e revisione costituzionale nella lotta per la costituzione, pp. 253-
289, G. Zagrebelsky, Storia e costituzione, pp. 42-52. Cfr., per una disamina della duplice problematica
del potere costituente e di quella, ad essa correlata, del custode della Costituzione, P.P. Portinaro, Il
grande legislatore e il custode della costituzione, in G. Zagrebelsky-P.P. Portinaro-J. Luther (a cura di), Il
futuro della costituzione, cit., pp. 18-28, di cui, tra le tante osservazioni circa il potere costituente, si
riporta quella pit espressiva: «Il potere costituente ¢ il canto del cigno della sovranita, un estremo atto di
autoaffermazione che prelude al suo depotenziamento» (ivi, p. 26).

292 G, Schwab, Carl Schmitt. La sfida dell’eccezione, Cit., p. 65.

28 C. Galli, Genealogia della politica, cit., p. 580. «Dittatura (sovrana) & 1’agire politico che assume la
crisi — ovvero (...) il popolo rivoluzionario, intrinsecamente conflittuale — come origine di un ordine
concreto, del quale rivela anche, contemporaneamente, la contingenza e la originaria instabilita. Dal fatto
che la dittatura insiste sul caso concreto come “eccezione” deriva per Schmitt» che «la dittatura nega
proprio quella normalita che vuole realizzare» (ivi, p. 326).

% C. Schmitt, La dittatura, cit., p. 137.

2% | Albanese, Il pensiero politico di Schmitt, Roma-Bari, 1996, p. 6.



108

esecutivo rispetto al principe, trova stabilita nelle burocrazie del regime assolutistico.?*
Ne ¢ un esempio moderno, nell’ottica schmittiana, il potere dittatoriale ex art. 48.

Il dittatore [commissario] non € un tiranno e la dittatura [commissaria] non & una forma
assolutistica di governo, ma un metodo esclusivamente repubblicano e costituzionale per
preservare la liberta.”*’

Il commissario trae la propria autoritd da un organo costituzionale, € commissario del
pouvoir constitué e mantiene la propria posizione solo nel contesto costituzionale
vigente; ¢ chiamato in causa solo in vista di una seria minaccia all’ordine costituzionale
e il suo mandato € limitato alla durata della crisi. Per neutralizzare una minaccia durante
questo periodo, egli ha la facolta, qualora sia necessario, di sospendere
temporaneamente la Costituzione e la legislazione ordinaria, ma non di modificarle,
abrogarle o emanarne di nuove; la sospensione della Costituzione é finalizzata alla sua
tutela e al suo ripristino una volta eliminato il pericolo e consolidato le fondamenta del
sistema. Percio il dittatore, ristabiliti ’ordine e la sicurezza, ¢ sollevato dal suo incarico
da quel potere costituito che lo ha legittimato.?*®

Egli, secondo Schmitt, riceve «il mandato di compiere cio che di volta in volta é
reso necessario dalle circostanze nell’interesse generale, congiunto con le appropriate
facolta di rappresentare I'autorita dello Stato».?*® La dittatura commissaria richiede
«un’autoritd suprema (...) giuridicamente in grado di sospendere il diritto», ossia di
eliminare, davanti ad un’*“eccezione concreta” i limiti e i freni legali che ostano al
conseguimento di uno scopo politico.*®

Dunque, la dittatura sovrana si basa sul pouvoir constituant e punta
all’abrogazione dell’ordine costituzionale esistente, quella commissaria ¢ fondata da un
pouvoir constitué al fine di preservarlo. Dietro la fondamentale distinzione tra le due
categorie di dittatura — implicitamente presenti in molti scritti successivi di Schmitt — si
nascondono, nella concreta situazione storica della Repubblica di Weimar, due
preoccupazioni politiche in antitesi: quella di chi vuole rovesciare il potere costituito e
quella di chi vuole difenderlo. I modelli di dittatura schmittiani si riferiscono allo
storico conflitto che vede contrapporsi nella Germania del primo dopoguerra le autorita
repubblicane e gli oppositori (comunisti 0 monarchici reazionari, quando Schmitt scrive
nel 1921) dell’ordinamento weimariano. Come piu volte sottolineato, la forma di
governo repubblicana nasce in condizioni avverse e cresce in un clima di crisi
economica e politica, tanto che il ricorso da parte del Capo dello Stato all’art. 48 diviene
una prassi per riportare ordine nel Paese. Tuttavia, seppur tale meccanismo sia previsto

2% ¢ _Galli, Genealogia della politica, cit., p. 576.

27 ¢, Schmitt, La dittatura, cit., pp. 18-19.

2% J W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., p. 62.
299 ¢ Schmitt, La dittatura, cit., p. 51.

%90 1yi, p. 10.
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dalla Costituzione e ideato per la sua salvaguardia, si pone la questione sui diritti e sui
limiti costituzionali di un Presidente nel corso di una crisi. In tale contesto Schmitt
interpreta il ruolo del Reichsprasident come quello di un dittatore commissario e
diventa un convinto sostenitore dell’'uso dell’art. 48 come mezzo di difesa della
Costituzione. L’unico modo di affrontare una situazione eccezionale consiste nel
contrapporre  alla dittatura sovrana quella commissaria; la dittatura &
epistemologicamente uno “stato d’eccezione”, che segue la “logica delle circostanze”,
che chiede di «reperire i mezzi adeguati per ottenere nel caso concreto un risultato
concreto». %

Ad ogni modo, Schmitt ¢ consapevole che I’art. 48 ¢ un’arma a doppio taglio,
prevedendo I’ipotesi che una dittatura commissaria legittimata dal 48 possa trasformarsi
in una dittatura sovrana in grado di sovvertire lo Stato ed abolire la Costituzione di
Weimar — analogamente a Silla e Cesare che, disattendendo le prescrizioni della
dittatura commissaria, abrogano le costituzioni vigenti. Quindi nonostante coltivi I’idea
che il Presidente debba avere la pit ampia liberta nell’istituire le misure di emergenza
richieste dalla situazione di crisi, nutre comunque dei dubbi derivanti dai pericoli sottesi
ai poteri eccezionali. A prova di cio, Schmitt asserisce che le misure necessarie al
ristabilimento della sicurezza e dell’ordine «dovranno essere sempre misure di fatto,
altrimenti questa autorizzazione illimitata significherebbe dissolvere lo stato di diritto
esistente e attribuire la sovranita al presidente del Reich; non potranno mai essere atti
legislativi o giurisdizionali».*

In questi termini, Schmitt, nel 1921, definisce la natura della dittatura ex art. 48,
una dittatura commissaria in mano al Presidente del Reich delegato da un potere
costituito. Questa e la base di partenza teorica da cui Schmitt sviluppera 1’idea di chi e
per quali ragioni deve essere il “custode della costituzione”, idea che si avvarra dei
concetti e delle teorie derivanti dagli studi compiuti durante il periodo weimariano, fino
all’arrivo della crisi del *29.

1.2. Sovranita, decisione, stato d’eccezione

Tra gli studi maturati nel periodo post-bellico che alimentano il pensiero
schmittiano, un ruolo decisivo & svolto da un piccolo libro pubblicato nel 1922:
Teologia politica, il Grundwerk del decisionismo schmittiano incentrato sulla
definizione e sull’incastro dei concetti di sovranita, decisione e stato d’eccezione.’®

L vi, p. 23.

%02 3.W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., pp. 62-63. La citazione di Schmitt & tratta ivi, p.
63. Tuttavia nel 1929, I’evoluzione dello stato d’eccezione militare e poliziesco ad uno economico-
finanziario imporra che il Presidente potra ricevere anche poteri legislativi.

%93 per yna trattazione complessiva differenziata di tali concetti, cfr. G. Miglio, Oltre Schmitt, pp. 44-45,
A. Brandalise, Ritorno del «classico» e critica della ragione strumentale», pp. 93-94, G. Zaccaria, La
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Dopo aver accantonato la nozione di “legge suprema” e i concetti astratti di
diritto, ora Schmitt ritiene che le teorie giuridiche debbano essere collegate alle attuali
situazioni politiche e sociali: la “situazione concreta” ¢ preminente rispetto alle
costruzioni astratte.*®* 11 “caso concreto” prende il nome di “stato d’eccezione”, istituto
giuridico, concetto della sfera estrema con una paradossale centralita rispetto all’ordine.
Esso, in quanto non prevedibile, né preventivamente regolabile, «viene a essere (...)
quella concretezza del tutto opaca, non sussumibile nell’architettura delle norme,
quell’opacita non trasformabile in “fattispecie”, che richiede, quando ¢ correttamente
colta e interpretata, la sospensione o I’abrogazione dell’ordinamento giuridico (...); si
consuma qui la differenziazione fra diritto e norma, ovvero fra norma astratta e norma
concreta».*®

In tal modo, Schmitt si contrappone al normativismo puro di Kelsen — il quale
identifica la giurisprudenza col normativismo, affermando che I’intero sistema giuridico
scaturisce dalle norme basilari e unificanti, essenza di una Costituzione, per cui un
giurista deve limitarsi ad analizzare ed interpretare i vari aspetti della legge entro i
confini delle norme, non lasciandosi influenzare dalla politica, dalla sociologia,
dall’etica, dalla storia, in modo da lasciare incontaminata la dottrina pura del diritto da
fattori pregiudicanti le idee giuridiche — sostenendo che i normativisti, preoccupandosi
della “obbiettivita scientifica”, finiscono per ignorare la realta dei mutamenti politici e
sociologici.*%

Essi, secondo il parere schmittiano, tralasciano il problema cruciale del caso
d’eccezione, non vincolabile per definizione ad alcuna norma. Il giurista decisionista
crede fermamente che ogni filosofia del diritto che faccia riferimento al mondo reale — e

critica del normativismo: giuridico e metagiuridico nella teoria del diritto di Carl Schmitt, pp. 143-145,
C. Galli, La teologia politica in Carl Schmitt: proposte per una rilettura critica, pp. 127-137 e M.
Montanari, Note sulla crisi e la critica della democrazia negli anni venti, pp. 159-160, contenuti in G.
Duso (a cura di), La politica oltre lo Stato: Carl Schmitt, cit. Per un sintetico contributo sul tema della
politica in Schmitt, cfr. L.V. Kaplan, The political. From Weimar to the Present, in L.V. Kaplan-R.
Koshar (eds.), The Weimar moment, cit., pp. 185-196.

4 |vi, pp. 63-64. Bendersky avvalora la propria tesi, adducendo che Teologia politica, in effetti, pullula
di espressioni riconducibili al concreto e al reale, quali “filosofia della vita concreta” e “concretezza
giuridica” (Ibidem).

% ¢, Galli, Genealogia della politica, cit., p. 335.

%% 3.W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., p. 65. Il tono polemico di Schmitt (decisionista)
nei confronti di Kelsen (normativista) e ravvisabile gia nel periodo iniziale del secondo capitolo di
Teologia politica: «Se & vero che le teorie e i concetti di diritto pubblico si trasformano sotto la spinta di
avvenimenti e di mutamenti politici, & chiaro che la discussione intorno ad essi sorge innanzi tutto in base
ai punti di vista pratici del momento e modifica le concezioni precedenti in funzione dello scopo di volta
in volta perseguito. L’attualitd nuova pud provocare un nuovo interesse sociologico ed una reazione
contro il metodo “formalistico” di trattare i problemi di diritto pubblico. E perd anche possibile che
compaia la tendenza a rendere la trattazione giuridica indipendente dal mutamento delle condizioni
politiche e a conquistare 1’obbiettivita scientifica proprio attraverso un procedimento di trattazione
formale e conseguente. E dunque chiaro che dalla medesima situazione politica di fatto possono derivare
differenti tendenze e correnti scientifiche» (C. Schmitt, Teologia politica. Quattro capitoli sulla dottrina
della sovranita, in Id., Le categorie del ‘politico’. Saggi di teoria politica, a cura di G. Miglio e P.
Schiera, Bologna, 1972, p. 43).
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cid vale in particolar modo per la Repubblica di Weimar — debba considerare
I’eccezione quanto la normalita. 1l problema specifico individuato da Schmitt é lo stato
d’eccezione: una situazione in cui I’ordine interno o la sopravvivenza dello Stato sono
compromessi da crisi economiche o politiche, non ascrivibile entro un ordinamento
normativo,®’ in quanto «ogni norma generale richiede una strutturazione normale dei
rapporti di vita, sui quali essa di fatto deve trovare applicazione e che essa sottomette
alla propria regolamentazione normativa. La norma ha bisogno di una situazione media
omogenea». «Non esiste nessuna norma che sia applicabile ad un caos. Prima deve
essere stabilito 1’ordine: solo allora ha un senso I’ordinamento giuridico». Lo stato
d’eccezione rivela cio che la routine della normalita occulta. L’eccezione non pud
essere sussunta in una norma et ergo rigorosamente circoscritta.*%

Allora, quis iudicabit? o quis interpretabitur? Chi concretamente decide, in caso
di conflitto, «dove consiste I’interesse pubblico o statale, la sicurezza e 1’ordine
pubblico, la salut public e cosi via»?*® In altri termini, chi pud decidere quando si
verifica lo stato d’eccezione e quali misure occorrono per ripristinare la situazione di
normalita? A tali domande, Schmitt risponde affermando che:

Sovrano ¢ chi decide sullo stato di eccezione.

Il concetto di sovranita & assunto come concetto limite, la cui definizione non e
applicabile al caso normale, ma ad un caso limite. Percio egli intende lo stato
d’eccezione come concetto generale della dottrina dello Stato, appropriato alla
definizione giuridica di sovranita. «La decisione intorno alla eccezione € decisione in
senso eminente, poich¢ una norma generale, contenuta nell’articolo di legge
normalmente vigente, non pud mai comprendere un’eccezione assoluta e non puo percio
neppure dare fondamento pacificamente alla decisione che ci si trova di fronte ad un

. . 310
vero e proprio caso d’eccezioney.

(Ecco tracciato il confine tra “politico” e
“giuridico”).

Schmitt ritiene non si possa affermare incontrovertibilmente quando sussista un
caso d’emergenza, né cosa accada nella sua realta fenomenica. La Costituzione puo al
massimo indicare il soggetto agente in siffatta situazione, dunque il sovrano. «Egli
decide tanto sul fatto se sussista il caso estremo di emergenza, quanto sul fatto di che

cosa si debba fare per superarlo. Egli sta al di fuori dell’ordinamento giuridico

%07 3 W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., p. 65.

%98 ¢, Schmitt, Teologia politica, cit., p. 39.

%99 i, p. 34. Cft., sul “chi” decide sullo stato d’eccezione, G. Marramao, Carl Schmitt: la decisione senza
presupposti e il fantasma dello Stato, in G. Duso (a cura di), La politica oltre lo Stato: Carl Schmitt, p.
77: «Il “soggetto” (ma meglio sarebbe dire il Tréager, il portatore) della sovranita & definibile solo
fattualmente: in termini esistenziali ¢ non normativi. L’esistente ¢ infatti, per Schmitt, contingente: non ¢
mai, in alcun modo, deducibile».

310 1yi, p. 33.



112

normalmente vigente e tuttavia appartiene ad esso poiché a lui tocca la competenza di
decidere se la costituzione in toto possa essere sospesa».®**
Inoltre «bisogna creare una situazione normale, e sovrano € colui che decide in

\

modo definitivo se questo stato di normalita regna davvero. Ogni diritto & “diritto
applicabile ad una situazione”».%?

L’eccezione, sempre secondo Schmitt, ¢ cid che ¢ irriconducibile, si sottrae
all’ipotesi generale, ma contemporaneamente palesa un elemento formale giuridico: la
decisione (Entscheidung), di cui il sovrano detiene il monopolio,® & «I’agire che crea
la forma giuridica».*** «Qui la decisione si distingue dalla norma giuridica, e (...)
I’autorita dimostra di non aver bisogno di diritto per creare diritto».** La decisione si
affranca da ogni limite normativo, mentre lo Stato, nel caso d’eccezione, sospende il
diritto in virtd di un “diritto di autoconservazione”.>*®

La decisione, dunque, assume in Schmitt un ruolo di primaria importanza;
secondo il giurista in questione, basti pensare che, in caso di conflitti all’interno di uno
Stato, la sovranita consiste nel decidere i conflitti, nello stabilire cosa siano ordine e
sicurezza e quando essi siano in pericolo e che ogni Stato decidera in modo diverso
quando siano salvaguardati o minacciati. Ne consegue che «anche 1’ordinamento
giuridico, come ogni altro ordine, riposa su una decisione e non su una norma».**’

In Teologia politica, viene rimarcato il dato che la sovranita implica la decisione
invece che lo Stato, tanto che questa spetta al sovrano nel caso d’eccezione, il quale
deve decidere se una concreta situazione abnorme é si eccezionale da mettere in
pericolo I’esistenza dell’ordinamento ¢ da richiedere la sospensione di questo per
salvarlo o addirittura il suo annullamento per crearne un altro.*'® «Per la realta della vita
giuridica cid che importa dunque & chi decide»,**® cioé importa chi sia il sovrano.

Inoltre che I’autorita non abbisogni del diritto per crearlo non presuppone la
propria estraneita alla sfera giuridica, ma solo che deve creare norme in una situazione
che ne e priva. Solo dal punto di vista delle norme, e non del Diritto, la decisione sul
caso d’eccezione, per Schmitt, nasce da un nulla ed ¢ in grado di annullare le norme;

31 vi, p. 34.

312 |vi, pp. 39-40. Schmitt, gia all’inizio dei suoi studi, scrive: «Nessuna legge pud attuare se stessa, solo
gli uomini possono essere chiamati a difendere le leggi» (la citazione, tratta da Id., Der Wert des Staates
und die Bedeutung des Einzelnen, Tibingen, 1914, p. 83, & tradotta e riportata da J.W. Bendersky, Carl
Schmitt teorico del Reich, cit., p. 66); piu tardi dird che «ogni norma presuppone una situazione normale e
non vi & norma che possa aver valore per una situazione completamente abnorme nei suoi confronti» (C.
Schmitt, 7/ concetto di ‘politico’, in |d., Le categorie del ‘politico’, cit., p. 130) e che «La regola segue la
situazione mutevole per la quale é stata fissata» (Id., | tre tipi di pensiero giuridico, in Id., Le categorie
del ‘politico’, cit., p. 259).

313 | bidem.

%14 | a citazione appartiene a C. Galli, Genealogia della politica, cit., p. 335.

%15 ¢, Schmitt, Teologia politica, cit., p. 40.

318 1vi, p. 39.

17 1vi, p. 36-37. La citazione di Schmitt & Ivi, p. 37.

%18 ¢, Galli, Genealogia della politica, cit., p. 336.

319 ¢, Schmitt, Teologia politica, cit., p. 58.
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essa e anzi trattata alla stregua di un istituto giuridico, al punto da affermare che sia la
norma sia la decisione permangono nell’ambito del giuridico.?

In ogni caso, sebbene una crisi possa indurre il sovrano ad andare oltre le norme
vigenti o a sospendere temporaneamente la Costituzione, egli opera comungue
all’interno di un contesto legale. La sua autorita deriva dal sistema giuridico esistente, e
le possibili deviazioni costituzionali sono consentite solo al fine di custodire la
Costituzione e di ristabilire 1’ordine e la sicurezza necessari al funzionamento
dell’ordinamento normativo. In tal modo il sovrano si colloca al di fuori
dell’ordinamento giuridico, pur essendo parte integrante di esso. E proprio in questo
punto che convergono le idee schmittiane di sovranita, dittatura e potere presidenziale:
il sovrano ha il potere di dichiarare lo stato d’eccezione ed istituire una dittatura
commissaria per risolvere la crisi. Nella Repubblica weimariana, lo stato d’eccezione
viene dichiarato dal Presidente del Reich, il quale divide tuttavia la sovranita col
Reichstag che puo revocare le misure prese ex art. 48, assumendo, secondo Schmitt, il
ruolo di dittatore commissario in una situazione di crisi.*?*

E in una situazione di normalita cosa fa il sovrano? «In tempi normali il sovrano,
per cosi dire, dorme, per essere prontamente destato al momento cruciale: cioé al
confine fra normalita e stato d’eccezionex.*??

E siccome la Germania di Weimar, sin dagli inizi, & soggetta a situazioni di crisi,
Schmitt si preoccupa della conservazione del sistema esistente allo scopo di garantire
ordine e pace, reclamando un’autorita solida e uno Stato forte in grado di padroneggiare
le continue crisi. Nella fase iniziale della Repubblica, nello specifico, egli lamenta il
fatto che il Presidente non sia dotato di sufficienti poteri, salvo poi osservare, tramite
I’interpretazione dell’art. 48, che in tempi eccezionali un adeguato esercizio di quei
poteri puo ripristinare 1’ordine.

Risulta evidente come per Schmitt — ¢ per la Germania, d'altronde, data la
frequenza con cui ivi tale fenomeno si verifica — lo stato d’eccezione sia un problema a
cui dedicare sempre maggiore interesse — a dispetto dei normativisti che lo ignorano,
considerandolo di natura politica e non giuridica — dal quale dipende la sopravvivenza
dell’ordinamento giuridico.

Ecco perché il giusfilosofo renano stima I’eccezione «piu interessante del caso
normale. Quest’ultimo non prova nulla, I’eccezione prova tutto; non solo essa conferma

%20 ¢, Galli, Genealogia della politica, cit., pp. 341-342. Cfr. A. Campi, Carl Schmitt nell’Europa tra le
due guerre, cit., pp. 121-122 in cui valuta il sostegno logico-concettuale della costruzione schmittiana del
concetto giuridico di decisione di natura extragiuridica, in quando Schmitt quando rivela la propria
predilezione per I’eccezione rispetto alla regola «ricorre all’armamentario filosofico delle dottrine di
orientamento vitalistico in quegli anni predominanti», appellandosi alla “filosofia della vita concreta”,
chiamando in causa “la forza della vita reale” e parlando di “energica passionalita”.

%21 3 W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., pp. 66-67.

322 G, Schwab, Carl Schmitt. La sfida dell’eccezione, Cit., p. 85.
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la regola: la regola stessa vive solo dell’eccezione. Nell’eccezione, la forza della vita
reale rompe la crosta di una meccanica irrigidita nella ripetizione».*?®

L’eccezione offre la propria mediazione allo scopo di realizzare la regola. La
forza dell’eccezione consiste nella sua polemicita rispetto alla normalita e nel dato che
da essa questa dipende, perché le e «demandato quel potere di de-cidere che lega la
liberta del senso comune della collettivita all’azione di colui che la risvegliax.**

L’eccezione si scontra con la regola. In uno stato d’eccezione, in cui le regole
della normalita sono sospese, conta la decisione a cui I’ordinamento normativo deve
lasciare spazio. Anche sulla scorta di tali riflessioni, piu tardi Schmitt potra indicare
I’organo in grado di difendere la Costituzione, in quanto questo sara capace, durante

uno stato d’eccezione, di porsi al di sopra delle norme.

1.3. Dal parlamentarismo al potere presidenziale

La distanza dai grandi scontri di potere non impedisce a Schmitt di avvertire la
gravita dei problemi politici che nel 1923 dilaniano la Germania; nei suoi primi anni
all’Universita si confronta con la questione dell’instabilita politica e con quelle forze
tendenti ad indebolire la Repubblica. Gli studiosi di politica di tale periodo sono
costretti a continui cambi di posizione per la difficolta nel mantenere un distacco teorico
nei dibattiti sulle istituzioni che inevitabilmente toccano problemi del presente. Tuttavia
e cristallino che la causa di molti mali e da cercare nella debolezza del sistema
parlamentare e nell’operato politico dei partiti. Inoltre le istituzioni liberali tradizionali
non sono in grado di controllare I’ingresso delle masse in politica. A dispetto dell’ideale
liberale del compromesso pacifico, i parlamenti diventano campi di battaglia per lotte
tra gli emergenti partiti di massa.**

Schmitt comincia a ritenere improbabile una relativa stabilita per la Germania,
dato che ingenti settori della popolazione si dividono tra I’apatia e 1’opposizione
militante verso il sistema weimariano. Percid comincia a cercare nelle idee politiche
della sua Costituzione le risorse cui Weimar pud attingere.*® In questo clima di
rinnovata crisi e crescente sconforto, egli interviene nel dibattito sul rapporto tra
liberalismo e democrazia — da cui le sue critiche al parlamentarismo e al testo
costituzionale del 1919 — pubblicando un libretto sui fondamenti filosofici del
parlamentarismo: Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus (1923,

%23 C. Schmitt, Teologia politica, cit., p. 41.

%24 \M.S. Barberi, Il senso del politico. Saggio su Carl Schmitt, Milano, 1990, p. 78.
%25 J W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., pp. 93-96.

%26 G. Schwab, Carl Schmitt. La sfida dell eccezione, cit., pp. 98-99.
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1926) — un testo estremo, brillante, uno snodo fondamentale della sua prestazione
scientifica, un lavoro preparatorio a Dottrina della costituzione.?*’

Schmitt afferma che un sistema politico non possa reggersi solo sulla forza o su
tecnici meccanismi governativi, quanto su una serie di presupposti filosofici da cui
trarre legittimita ed autorita.*”® Sono il liberalismo ed il parlamentarismo forme di
governo idonee al mantenimento di un sistema che il popolo attraverso la Costituzione
si e dato? A tale domanda, Schmitt risponde negativamente: il parlamentarismo non
poggia piu sui suoi presupposti morali ed intellettuali originari, &€ un apparato vuoto
incapace di difendersi dai nascenti movimenti ideologici.**°

Il Parlamento ricalcato sugli ideali del XIX secolo € il luogo della discussione e
della pubblicitd®*° in cui emerge I'opinione piu ragionevole, presa nell’interesse
generale tramite un confronto pacifico; i partiti ottocenteschi si basano sul libero
reclutamento e sulla competizione elettorale. Al contrario, nell’epoca della democrazia
di massa, il comportamento reale dei partiti e del Parlamento non collima affatto con
quegli ideali, soprattutto da quando i partiti, mutati profondamente nella loro natura,
dominano la vita pubblica: la discussione & diventata superflua, in quanto ciascun
deputato é soggetto alla disciplina di gruppo e rimane inchiodato nella posizione del
proprio partito; la pubblicita & inesistente, in quanto le decisioni fondamentali sono
prese in segreto e al di fuori del Parlamento, riflettendo interessi di parte. Il Parlamento
e diventato, per Schmitt, una facciata che cela il potere dei partiti, perdendo il suo
originario significato.**

Inoltre la sua critica al parlamentarismo concerne anche il fulcro del sistema
giuridico weimariano, ossia lo Stato come Rechtsstaat (Stato di diritto) nel senso di
Gesetzesstaat (Stato legiferante), in cui ’ultima parola spetta al legislatore, cio¢ al
Parlamento, che ex art. 76 puo emendare la Costituzione, giuridicamente intesa come
una legge. Schmitt, a differenza dell’orientamento prevalente che crede nella
modificabilita senza limiti della Costituzione, sostiene la necessita fondamentale di
distinguere tra emendabilita e possibilita di distruggere una costruzione costituzionale —

27 J.W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., p. 96; C. Galli, Genealogia della politica, cit., p.
513.

%28 J W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., pp. 96-97.

%29 |hidem; L. Albanese, Il pensiero politico di Schmitt, cit., p. 15.

%30 1 5 “discussione pubblica”, presupposto fondamentale del parlamentarismo, affonda le sue radici nella
metafisica razionalista dell’illuminismo, oltreché negli scritti di Locke, Montesquieu, Bentham, Mill e
Guizot — quest’ultimo, in particolare, evidenzia tre caratteristiche fondamentali del parlamentarismo per il
XIX secolo (discussione, dibattito parlamentare pubblico e libertd di stampa), accolte e utilizzate da
Schmitt per analizzare il sistema parlamentare di Weimar, che non ha piu ragion d’essere nel XX secolo
proprio per la loro inoperositd. Dalla libera espressione di opinioni contrastanti dei deputati, si suppone
sarebbero emerse decisioni razionali ed equilibrate, nonché leggi frutto di dibattiti pubblici razionali e non
della politica segreta di gabinetto; inoltre la sorveglianza da parte della libera stampa e dell’opinione
pubblica avrebbe controllato la corruzione e ’esercizio arbitrario del potere; la forza sostituita dalla
discussione e la legge vincente sul potere con il conseguente progresso della societa.

%1 . Albanese, Il pensiero politico di Schmitt, cit., pp. 15-16; G. Schwab, Carl Schmitt. La sfida
dell’eccezione, Cit., pp. 106-108; J.W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., pp. 97-98.
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operazione possibile attraverso la modifica dell’art. 1. A suo giudizio, nessun
emendamento pud mettere in discussione ’assetto repubblicano, se si vuole garantire
I’esistenza e la continuita della Costituzione.>*?

La tesi schmittiana é diretta a contrastare una visione meramente meccanica del
parlamentarismo, per cui qualsiasi maggioranza qualificata pud decidere sulla natura
della Costituzione e, osservando la variegata composizione del Parlamento weimariano,
sarebbero possibili ogni giorno diverse forme di governo. Percid Schmitt avanza 1’idea
che solo il popolo, pouvoir constituant, pud assumere decisioni sul genere di
Costituzione da adottare. E chiaro come egli intenda difendere la Costituzione,
probabilmente sperando di osteggiare la possibilita che partiti estremisti si addentrino
legalmente nelle stanze del potere e distorcano la Costituzione in forza dell’art. 76.
Sicuramente, pur non essendo entusiasta della forma repubblicana, egli vuole prevenire
qualungue sfida ai poteri del Presidente eletto dal popolo, che, a suo parere, rappresenta,
insieme alla burocrazia e all’esercito, “il regno della ragione oggettiva”, in quanto
organi interessati alle sorti dell’intera nazione. In sostanza, dato I’alto rischio che la
Costituzione corre di essere violata da uno dei movimenti estremi, Schmitt opta per una
soluzione di tipo presidenziale.**

A scapito di un sistema fondato sulla meccanica applicazione della legge tramite
le procedure di voto in Parlamento, egli predilige una forma di governo in cui il
Presidente trae legittimita dall’acclamazione popolare di un leader forte, realizzabile
sottoforma di plebiscito. Quindi la sua proposta consiste nella creazione di un Governo
basantesi sul potere legittimo, che faccia «discendere la legalita dalla legittimita (...),
anziché porre la legalita in antitesi alla legittimita o in condizioni di superiorita rispetto
ad essa».®*

La sua strategia — che arriva a compimento in Il custode della costituzione —, che
prevede un nuovo grande ruolo per I’Esecutivo e il superamento della forma-legge in un
originale rapporto tra decretazione d’urgenza e legittimazione plebiscitaria, deriva dalla
sua particolare accettazione della democrazia come tecnicizzazione e massificazione
della societa — conseguentemente politicizzata dal protagonismo inedito dei partiti —
quanto come spazio di nuova forma politica. Schmitt non guarda piu al Parlamento
come centro di gravita della vita politica, quanto come “istituzione utile” con efficacia
secondaria e surrogatoria;**®> “uno status quo privo di idee”, troppo debole per reggere
allo scontro ideologico con i partiti radicali che al sistema parlamentare preferiscono

“I’azione diretta”.>*®

332 G, Schwab, Carl Schmizz. La sfida dell’eccezione, cit., pp. 108-109.

%33 vi, pp. 110-111.

%% vi, p. 111.

5 . Galli, Genealogia della politica, cit., p. 516.

%56 J.W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., pp. 102-103. “L’azione diretta” & una dottrina
irrazionale coniata dagli anarchici nel XIX secolo e riformulata da Sorel; essa postula I’irrazionalita
umana, in opposizione al principio liberale secondo cui gli uomini razionali sono impegnati nel governo
rappresentativo; prevede che gli uomini sono guidati nelle scelte dall’istinto e dall’intuizione e non dal
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La sua tempestiva analisi (nel 1923) solleva seri quesiti sulla situazione in cui
versa il sistema parlamentare tedesco e la storia della Repubblica conferma la
fondatezza dei suoi timori. Infatti la sopravvivenza della Repubblica dopo il 1923 ¢
dovuta unicamente ad un deciso e costante intervento dell’Esecutivo tramite 1’art. 48 per
restaurare ordine e sicurezza. Sebbene Schmitt non offra soluzioni pratiche per colmare
le carenze del sistema parlamentare da lui stesso denunciate, ad ogni modo crede
fermamente che il Presidente investito dei suoi poteri possa prevenire il collasso
dell’ordinamento politico o la presa del potere ad opera delle frange estremiste.
Tuttavia, egli non vede nel Presidente un Ersatzkaiser, né un usurpatore dei diritti
fondamentali di cui il Parlamento gode, tant’¢ che gia nel 1919 formula la sua
interpretazione sulla natura commissariale dell’art. 48, pensando al Presidente come ad
un tutore dello Stato e della Costituzione.*

Proprio dall’interpretazione di Schmitt dei poteri presidenziali e della definizione
dei relativi limiti costituzionali, nasce una vivace discussione sulla precisa formulazione
e sulla ratio dell’art. 48; sebbene la maggior parte dei giuristi dell’epoca individui chiari
vincoli ai suddetti poteri nel secondo paragrafo dell’art. 48 e sostenga 1’opportunita di
una legge costituzionale esecutiva che definisca I’ambito dei poteri del Presidente, al
fine di limitare la sua autorita e conseguentemente 1’aumento di violazioni costituzionali
ed ogni possibile abuso, Schmitt ribadisce che il Capo dello Stato debba assumere ampi
poteri nei periodi di disordine — compresa la sospensione di altri articoli costituzionali
oltre ai sette indicati dall’art. 48 —, oltre ad opporsi all’entrata in vigore di una legge
specifica che circoscriva tale autorita. Il “suo Presidente” non ¢ un dittatore sovrano al
di sopra della Costituzione, tant’¢ che, a suo parere, «una nazione pud avere “o una
dittatura sovrana o una costituzione, poiché 1’una esclude I’altra”». Come gia
sottolineato, il Presidente, in uno stato d’eccezione, ¢ un dittatore commissario col
compito di preservare 1’ordine costituzionale, e benché abbia il potere di sospendere
singole parti della Costituzione, le misure da lui adottate sono temporanee e la
Costituzione va ripristinata nella forma originaria, una volta risolta la crisi.**®

In ogni caso, Schmitt afferma I’impossibilita di trasformare la Costituzione ex art.
48 e di sospendere, pur se in uno stato d’eccezione, le prerogative del Reichsprasident,
del Reichstag e del Reichsregierung, perché queste costituiscono il “minimo
istituzionale” necessario al continuo funzionamento dell’ordinamento. Con tali limiti e
col consenso parlamentare, ¢ opportuno concedere al Presidente un potere d’azione piu
ampio in base alle esigenze della situazione concreta. Inoltre, prevedere in anticipo e nel
dettaglio le misure necessarie per una situazione imprevedibile ¢ impossibile e per

ragionamento e che i miti, e non la discussione razionale, galvanizzano e incoraggiano le masse in
funzione dell’azione diretta. Nel momento in cui il Governo parlamentare, non realizzando gli ideali
liberali, si avvia al proprio declino, il razionalismo filosofico su cui si fonda I’intero sistema della politica
liberale & minacciato da tale teoria, in quanto sostenuta dai movimenti estremisti (Cfr. ivi, pp. 98-100).

7 vi, pp. 100 e 103.

%38 vi, pp. 104-106.
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conseguenza delle precise restrizioni ai poteri presidenziali tradirebbero lo scopo
dell’art. 48.3%

Schmitt, consapevole dei potenziali abusi del potere presidenziale, pensa al
Presidente come ad una persona leale nei confronti della Costituzione che rappresenti
I’intera nazione, una forza neutrale al di sopra dei partiti capace di salvaguardare la
Costituzione e di guidare uno Stato moderno. In particolare, Weimar necessita di un
Presidente in grado di garantire il funzionamento della macchina statale nei momenti in
cui il Parlamento si inceppa a causa degli estremismi o dell’assenza di una maggioranza
e che sia affidabile, data I’eccezionalita dei poteri affidatigli e visto che la Costituzione
weimariana consente di legalizzare con molta facilita un colpo di Stato.**°

In definitiva, dall’analisi schmittiana della tradizione democratica emerge
principalmente che la classe politica parlamentare del XX secolo non ¢ in grado di
decidere, di esprimere la volonta popolare. Schmitt sottopone ad un’analisi spietata la
«trasformazione del parlamentarismo nel passaggio dal liberalismo ottocentesco alla
democrazia di massa, traendone la conclusione dell’irrimediabile anacronismo di quel
modello costituzionale». L’alternativa liberalismo-democrazia viene cosi ad essere il
preambolo per la proposizione della democrazia plebiscitaria.***

1.4. La Costituzione

Prima di giungere ad analizzare Il custode della costituzione nel suo insieme —
traguardo che puo essere tagliato solo dopo aver superato alcune tappe del lungo e
tortuoso viaggio nel pensiero di Schmitt fino al 1929 — v’¢ un’ultima tappa obbligata da
percorrere, che consiste nella spiegazione dell’oggetto del custodire, schmittianamente
inteso (il concetto di Costituzione). Se un oggetto richiede protezione, sulla quale si
accende un dibattito — tuttora non ancora spento — finalizzato all’individuazione del
soggetto e delle modalita piu adatti alla sua migliore realizzazione, significa che esso e
ritenuto cosi prezioso, di vitale importanza da temere per la sua stessa esistenza.
Chiarito che ’oggetto in questione ¢ la Costituzione, nascono al riguardo dei dubbi:
perché essa necessita di un custode? Perché e considerata importante? Per sciogliere tali
dubbi, occorre porsi un’ulteriore domanda: che cos’¢ la Costituzione? Per rispondervi —
sempre seguendo la teoria schmittiana — non rimane che comprenderne la sua essenza,
data come presupposta la sua importanza, attraverso lo studio parziale dell’opera di
Schmitt in cui & contenuta la sua concettualizzazione: Dottrina della costituzione
(Verfassungslehre).

%9 |vi, p. 106. Seppure le argomentazioni di Schmitt su questo tema non convincono molti dei suoi
colleghi, tuttavia trovano un sostenitore in Hugo Preuss, per cui si veda ivi, pp. 107-109.

9 1vi, pp. 109-110.

1 p_ Ppetta, Schmitt, Kelsen e il «Custode della costituzione», in «Storia e Politica», Milano, anno XVI,
fasc. 111, 1977, pp. 513-514.
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1.4.1. La dottrina costituzionale

Considerata a giusto titolo 1’0pus maius dell’intera letteratura schmittiana,
Dottrina della costituzione (1928) — «opera in cui si manifesta con ancora maggiore
evidenza il doppio registro tipico dell’argomentazione schmittiana, oscillante fra
prospettive storico-epocali e analisi politico-costituzionali contingenti»®** — & al
contempo un trattato di storia costituzionale e un saggio sulla Costituzione di Weimar,
un lavoro teoretico in cui I'autore delimita un campo di indagine compreso tra la
dottrina generale dello Stato (Allgemeine Staatslehre) e il diritto pubblico (Staatsrecht).
Lungi dall’adottare la forma di un commentario dei singoli articoli del testo
costituzionale weimariano o di una serie di trattazioni monografiche su singole
questioni teorico-costituzionali, Schmitt tenta di costruire sistematicamente una dottrina
della Costituzione come un settore particolare della dottrina di diritto pubblico. Illustra,
prescindendo dalla Costituzione del singolo Stato, “la dottrina della Costituzione dello
Stato borghese di diritto” o, piu in generale, “il tipo di una Costituzione democratica
dello Stato di diritto”, cui corrisponde interamente quella weimariana. Tuttavia Schmitt
esorta a non assumere il tipo a dogma assoluto, ignorando «il condizionamento storico e
la relativita politica»; anzi, proprio tra le funzioni della dottrina costituzionale, include
quella di «dimostrare quanto talune formule e concetti tradizionali dipendano totalmente
da situazioni precedenti ed oggi non siano piu nemmeno otri vecchi per un vino nuovo,
ma solo etichette invecchiate e false» e di procedere, se necessario, alla sostituzione di
vecchi apparati concettuali con categorie piu appropriate alle nuove sollecitazioni,
evitando il rischio di «disconoscere fatti essenziali della vita costituzionale». Egli
lamenta ’assenza di una dottrina costituzionale autonoma, una teoria generale che, pur
muovendo dalla realta giuridico-costituzionale del proprio tempo, astragga da questa al
fine di ricavarne una costruzione tipologica universale.?*

%2 c. Galli, Genealogia della politica, cit., p. 584.

33 C. Schmitt, Prefazione a Dottrina della costituzione, a cura di A. Caracciolo, Milano, 1984, pp. 5-7.
Le citazioni di Schmitt sono ivi, pp. 7 e 8. Cfr. A. Caracciolo, Presentazione a C. Schmitt, Dottrina della
costituzione, cit., p. XIII, il quale, inoltre, ritiene che 1’opera in questione possa fornire elementi oggettivi
per valutare in modo unitario il pensiero schmittiano nella sua interezza, tanto che 1’idea originaria della
Dottrina che risale al 1919 é un punto di riferimento per i materiali raccolti da Schmitt, dal 1924 al 1954,
per una dottrina costituzionale (ivi, p. XVII); L. Albanese, Il pensiero politico di Schmitt, cit., p. 36; G.
Preterossi, Carl Schmitt e la tradizione moderna, Roma-Bari, 1996, p. 4; M. Caserta, Democrazia e
costituzione in Hans Kelsen e Carl Schmitt, Roma, 2005, p. 151-152. C. Galli, Genealogia della politica,
cit., p. 610, interpreta, invece, il “tentativo di sistema” del 1928 «come la ritrascrizione (...) della scienza
politica e giuridica, nello sforzo di fornire uno schema di classificazione genealogica delle forme politiche
a partire dalla loro consapevolezza dell’origine». Per P.C. Caldwell, Popular sovereignty and the crisis of
German constitutional law, cit., p. 82 tale opera rappresenta un notevole cambiamento nel panorama
letterario giuridico sulla costituzione, in quanto le precedenti monografie emulerebbero il diritto pubblico
labandiano che organizza le leggi statali esistenti in base ad una serie di concetti astratti oppure i
commentari di Anschiitz che interpretano le singole leggi costituzionali; il testo di Schmitt, invece, al
contrario, inizia domandandosi cosa € una costituzione, chiedendosi cosa siano le decisioni fondamentali
della costituzione e dove individuare limiti all’attivita legislativa e alla revisione costituzionale, e
argomenta che la teoria costituzionale deve esaminare lo Stato come una unita esistenziale reale, ragion
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Tale opera, dunque, sebbene si profili come un’innovativa proposta dottrinaria,***
invero contiene il notevolissimo bagaglio tematico di Schmitt, il quale ivi ripropone in
modo organico argomenti fondamentali elaborati tra il 1919 e il 1927, quali
I’individualismo borghese, i concetti di sovranita, decisione ed eccezione, il potere
costituente, la critica al parlamentarismo, i concetti di identita e rappresentazione, il
rapporto tra popolo e capo, oltre a rinviare al coevo “concetto del politico”.**°

In Germania sono i concreti e urgenti problemi posti dal funzionamento del
sistema politico della Repubblica di Weimar ad orientare la riflessione giuridica su
quell’oggetto della vita politica tedesca che ¢ la Costituzione. Quella di Weimar si trova
ben presto di fronte alla questione capitale delle chances della propria sopravvivenza,
minacciata da forze politiche che non si riconoscono nelle scelte fatte dai costituenti nel
1919 all’indomani della sconfitta nella prima guerra mondiale, motivo per cui Schmitt —
a partire da Dottrina della costituzione fino al Custode della costituzione — offre una
soluzione al problema dell’instabilita della forma di governo parlamentare tedesca,
forzando la Costituzione weimariana nel senso del presidenzialismo o del
Prasidialsystem, avendo individuato i limiti dettati dai condizionamenti storici del
modello costruito dallo Stato borghese di diritto.

Dal punto di vista della storia costituzionale, il termine “Costituzione”, tipico
degli storici dello Stato di diritto liberale, viene impiegato per misurare la
costituzionalita di ogni singolo ordinamento giuridico sulla base dei principi delle
liberta borghesi, ossia dei diritti dell’'uomo in quanto persona singola e isolata.>%
Schmitt contesta I’identificazione dello Stato di diritto con il concetto di Costituzione:
«I’elemento tipico dello Stato borghese di diritto (...) ¢ scambiato ancora con tutta
quanta la costituzione, benché esso in realta da solo non possa essere sufficiente, ma si

aggiunga soltanto all’elemento politico».>*’

per cui egli rifiuta una pura analisi del diritto positivo; il suo libro assomiglia meno ad un trattato
sistematico della costituzione che ad una serie di saggi sulla situazione politica concreta della
Costituzione weimariana.

%4 In Germania, I’emersione della dottrina della Costituzione come «ambito autonomo del diritto
pubblico, da trattare a sé» avviene nel 1928 grazie alla pubblicazione sia di Dottrina della costituzione di
Carl Schmitt, che di Costituzione e diritto costituzionale (Verfassung und Verfassungsrecht) di Rudolf
Smend, le quali segnano la nascita, nelle universitd tedesche, di una nuova disciplina: la Teoria della
Costituzione (Verfassungstheorie). Da quando Samuel Pufendorf viene chiamato ad insegnare Natur und
Vélkerrecht ad Heidelberg nel 1661, é la Dottrina dello Stato a rappresentare il trait d’'union che lega il
diritto pubblico positivo alla riflessione politica, nel senso ampio che il termine “politica” ha in Aristotele.
A partire dalla pubblicazione nel 1928 delle opere di Schmitt e di Smend, si contrappongono nella teoria
della costituzione due scuole: la Schmitt-Schule cui appartengono Ernst Rudolf Huber, Werner Weber,
Ernst Forsthoff, Roman Schnur, Ernst-Wolfgang Bdckenforde, Helmuth Quaritsch e Josef Isensee; e la
Smend-Schule tra i cui esponenti figurano Gerhard Leibholz, Ulrich Scheuner, Konrad Hesse, Horst
Ehmke, Peter Haberle, Friedrich Muller, Friedrich Hufen e Martin Morlok.

%5 | a parte giuridica si mescola con quella politologica in un tutto unitario, rendendo inseparabile il
concetto del politico, parte integrante dell’opera, dall’elemento giuridico.

%6 | Albanese, Il pensiero politico di Schmitt, cit., p. 36.

%7 C. Schmitt, Prefazione a Dottrina della costituzione, cit., p. 8.
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La completa equiparazione dei principi dello Stato borghese di diritto con la
Costituzione impedisce di comprendere, a livello teorico, il concetto di Costituzione in
cui l’elemento giuridico-formale si fonde con quello politico-sostanziale. La
“costituzione moderna”®*® & per Schmitt un sistema binario. Essa & il risultato della
commistione di questi due diversi elementi: il primo € il portato della tradizione del
costituzionalismo, del liberalismo e della concezione individualistica ad esso sottesa, e
trova nel complesso di principi ed istituzioni che va sotto il nome di Rechtsstaat, il
proprio prodotto finale; il secondo fa capo alla tradizione della sovranita popolare e
della teoria democratica di Rousseau che privilegia la comunita politica e il bene
comune a scapito delle garanzie delle liberta individuali e degli interessi dei singoli e
dei gruppi.

Si pone, in tal modo, il tema centrale intorno a cui ruota il modello costituzionale
schmittiano: la compresenza tra dimensione giuridica e dimensione politica nel concetto
di Costituzione®*® — la cui corretta articolazione consente di spiegare il fondamento
logico e la realta storica della Costituzione — che duplica la prospettiva interna alla
lettura schmittiana della dottrina costituzionale. Da un lato essa impedisce di ricercare la
base logica della Costituzione in un mero processo di validazione formale, mentre
permette di individuare il suo momento originario nell’elemento politico. Si avverte,
qui, la polemica contro il normativismo e la repulsione dell’approccio formalista ai fini
della comprensione del concetto di Costituzione. Dall’altro essa genera la differenza tra
due modi di intendere la Costituzione, fra Konstitution (mezzo di garanzia delle
aspettative e della liberta della collettivita, ossia I’ordine normativo supremo tramite cui
il potere si autolimita e tutela, riconoscendoli, i diritti soggettivi) e Verfassung
(articolazione nell’ordinamento statale della concreta realta politica di una collettivita)
che, sebbene non venga espressamente teorizzata da Schmitt, rimarca I’insufficienza del
modello di Stato costituzionale di diritto borghese nell’esprimere totalmente ’idea di
Stato costituzionale in quanto tale. Schmitt critica cosi la mancanza di teorizzazione del
“politico” nella dottrina statale e delinea il confine tra la Costituzione dello Stato
borghese di diritto e il concetto di Costituzione.**

38 «Per costituzione moderna, ossia dello Stato borghese di diritto, [Schmitt] intende una specie di
costituzione, di cui fa parte la maggior parte delle costituzioni moderne. Solo per questo motivo questa
specie di costituzione si chiama [in Dottrina della costituzione] “moderna”» (C. Schmitt, Dottrina della
costituzione, cit., p. 171).

%49 «(Non vi ¢ (...) nessuna costituzione che sia interamente nient’altro che un sistema di norme giuridiche
a protezione del singolo di fronte allo Stato. Il politico non puo essere separato dallo Stato — dall’unita
politica di un popolo —, e depolitizzare il diritto pubblico non significherebbe altro che “destatualizzare” il
diritto pubblico» (ivi, pp. 171-172).

%0 M. Caserta, Democrazia e costituzione in Hans Kelsen e Carl Schmitt, cit., pp. 152-154. Analizzando
le differenze tra le due idee di Costituzione, risulta in modo chiaro che la Konstitution, «tipica espressione
della condizione storico-spirituale della borghesia liberale», é tesa ad assicurare la differenza fra Stato e
societd e a stabilire modalita e vincoli di azione del potere rispetto all’individuo, ma non riesce ad
individuare il momento originario di fondazione dell’autorita politica, finendo per rompere il legame tra
Stato e societa, di cui compromette 1’identita politica (ivi, p. 154). Al contrario la Verfassung, «concreta
situazione complessiva dell’unita politica e dell’ordine sociale di un determinato Stato», indica
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Insomma, il rapporto tra politica e diritto nello Stato*** viene a trovarsi al centro

dell’interesse scientifico e il filone di pensiero giuridico che si occupa di diritto facendo
a meno della politica diventa il bersaglio preferito della critica schmittiana. 11 metodo
formale di indagine incarnato da Laband, Jellinek e Kelsen & ampiamente stroncato
nell’ambiente giuridico tedesco, specie da Schmitt, in quanto riduce il diritto
costituzionale ad una mera interpretazione letterale del testo.**> Come predetto, la teoria
costituzionale é confusa e trattata indistintamente insieme alla dottrina generale dello
Stato e al diritto pubblico, per cui non & formulata, nella Germania degli anni Venti del
‘900, una nozione specifica di Costituzione, né una relativa trattazione.

1.4.2. | concetti di Costituzione

Per sopperire alle carenze della teoria costituzionale del suo tempo, Schmitt,
«fedele all’assunto metodico di fare chiarezza in questo bagaglio dottrinale e nelle
trasformazioni che ha subito, (...) apre la Verfassungslehre con un’analitica dei
differenti concetti di costituzione».®** 1l suo scopo & quello di definire un concetto
specifico di Costituzione, dopo averlo declinato nei suoi diversi significati possibili.

I’impossibilita dell’uso di modelli dicotomici, supera la distinzione tra Stato e societda e aiuta a
comprendere il tema complesso della trasformazione dello Stato (G. Duso, Tra costituzione e decisione:
la soggettivita in Carl Schmitt, in Id. (a cura di), La politica oltre lo Stato: Carl Schmitt, cit., p. 51).

%1 Cfr., sul rapporto tra diritto e politica in Schmitt, M. Nigro, Carl Schmitt fra diritto e politica, cit., pp.
692-694: in Schmitt, diritto e politica sono due fenomeni indissolubilmente connessi, utili ad interpretare
la storia dello Stato moderno. Schmitt intende integrare e rinnovare la giuridicita dello Stato, fermando il
processo di invecchiamento e di disfacimento della concezione giuridica dello Stato, dovuto a due ordini
di evento: la negazione in astratto, in nome della purezza del diritto, del rapporto tra diritto e politica, da
parte della dottrina formalista, legalitaria e positivista di tipo kelseniano e la messa in discussione
dell’assetto politico e giuridico dello Stato, tendente a romperne il monopolio, da parte delle idee
pluralistiche e neutralistiche. Egli vuole combattere la degenerazione e I’impotenza di detta concezione,
riproponendo il rapporto diritto-politica, sottolineando 1’elemento politico. Nigro vede nella
«riproposizione insistita e appassionata della necessita di reintrodurre (...) la politica nel diritto, di
riconoscere che il secondo ha la sua radice, la sua fonte di alimentazione, il suo metro di giudizio nella
primay» uno degli apporti piu originali alla conoscenza giuridica dello Stato. L’inseparabilita tra diritto e
politica si esprime e si realizza nello Stato, «terreno di cultura della simbiosi politica-diritto». A
testimonianza di cio si veda C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 171: «lo Stato di diritto,
malgrado ogni giuridicita e normativita, rimane pur sempre uno Stato e percid contiene sempre oltre
I’elemento specifico dello Stato di diritto anche quello specificamente politico». Si veda, per una
trattazione generale dell’antica battaglia tra diritto e politica dopo ’avvento della Corte costituzionale
nelle costituzioni del ‘900, R. Bin, Lo Stato di diritto, Bologna, 2004.

%2 Cfr. J.W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., p. 133: «Le preoccupazioni di Schmitt nei
confronti di una eventuale interpretazione formale della costituzione» derivavano dal pericolo da lui
avvertito che, «in particolari circostanze politiche, ’interpretazione letterale di alcuni articoli della
costituzione poteva paralizzare tutte le competenze del governo, e di conseguenza minacciare la
costituzione o la sicurezza dello stato. Era dell’opinione che sarebbe stato illogico e non realistico
sostenere I’inviolabilita della costituzione ed esprimere la propria fedelta alla repubblica ignorando i
pericoli politici all’ordinamento costituzionale vigente, e fermamente convinto che la situazione concreta,
nel momento in cui si fossero prese in considerazione le questioni di tipo costituzionale, avrebbe prevalso
sui principi astratti o sulle interpretazioni strettamente formali».

%3 G, Preterossi, Carl Schmitt e la tradizione moderna, cit., p. 5.
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La parola «costituzione» ha piu di un significato. In un’accezione generale della parola
tutto, uomini e cose, aziende e societa, & in una «costituzione» e tutto cio che & possibile
pud avere una costituzione. Da cio non vien fuori nessun concetto specifico. La parola
«costituzione» deve essere limitata alla costituzione dello Stato, cio¢ all’unita politica di un
popolo, se la si vuol rendere intellegibile.®*

“Costituzione”, dunque, ¢ un termine polisemico, cha ha subito trasformazioni nel
corso della sua storia, che in ambiti semantici diversi acquista usi linguistici particolari
e di cui esiste anche un senso generico proprio del linguaggio comune.

In principio Schmitt individua quattro significati di Costituzione: assoluto,
relativo, positivo e ideale.®*> Nel prosieguo della trattazione, dopo aver delineato un
quadro storico della nascita delle Costituzioni europee moderne, egli aggiunge
all’iniziale classificazione altre due accezioni del termine: Costituzione come contratto
sociale (Gesellschaftsvertrag) e Costituzione come contratto costituzionale
(Verfassungsvertrag).

Il concetto assoluto di Costituzione™” («la costituzione come tutto unitario») puo
in primo luogo significare «il concreto modo di esistere che é dato spontaneamente con

356

%4 C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 15. Il giurista decisionista riporta inoltre, criticandola,
la definizione usuale dei manuali di diritto pubblico della sua epoca che si rifa a Kelsen, ponendosi, anche
in tale circostanza, in polemica col suo avversario storico: «costituzione = norma o legge fondamentale.
Cosa significhi “fondamento”, rimane per lo pit oscuro; spesso significa soltanto, quasi come una parola
d’ordine, qualcosa di politicamente assai importante o di inviolabile» (ivi, pp. 15-16).

%5 || concetto ideale di Costituzione & quello meno rilevante e meno adoperato da Schmitt, per cui se ne
riporta una trattazione sintetica. Il concetto ideale di Costituzione («“Costituzione” cosi detta in un senso
peculiare, a causa di un determinato contenuto») rimanda alla valutazione politica su di un determinato
contenuto valoriale della Costituzione. Schmitt ritiene che per motivi politici venga indicata come “vera”
o “pura” quella Costituzione corrispondente ad un determinato ideale di Costituzione. I partiti politici in
lotta riconoscono come tale la Costituzione che soddisfi le proprie richieste, altrimenti arrivano a rifiutare
«il nome di costituzione ad ogni costituzione». Cosi la borghesia liberale, in lotta contro la monarchia
assoluta, pone un determinato concetto ideale di Costituzione, fondato sul rispetto della liberta personale
e della proprieta privata, e lo identifica tout court col concetto di Costituzione. Al contrario, da un punto
di vista marxista, una Costituzione che riconosca i principi dello Stato borghese di diritto, soprattutto la
proprieta privata, non ¢ affatto una Costituzione ideale, ma una “costituzione fittizia e reazionaria” (ivi,
pp. 58-59). «Sono percid possibili tanti concetti di liberta e costituzione quanti sono i principi e le
convinzioni politiche» (ivi, p. 60). Guardando allo sviluppo storico della Costituzione moderna, Schmitt
segnala il successo di un particolare concetto di Costituzione, quello dello Stato borghese di diritto, tale
che dal XVIII secolo sono indicate come Costituzioni solo quelle rispondenti alle richieste della liberta
borghese e contenenti determinate garanzie di tale liberta. Trattasi di una Costituzione scritta, un sistema
di garanzie delle libertd borghesi, che organizza il potere dello Stato mediante il principio della
separazione o distinzione dei poteri (ivi, pp. 60-63). «Lo sforzo dello Stato borghese di diritto va a
ricacciare indietro il politico, a limitare tutte le manifestazioni della vita statale in una serie di normative
ed a trasformare ogni attivita statale in competenze, cioe in attribuzioni esattamente circoscritte ed in
linea di principio limitate», per cui esso «pu0 rappresentare solo una parte della costituzione complessiva
dello Stato, mentre un’altra parte contiene la decisione positiva sulla forma dell’esistenza politica» (ivi, p.
64).

6 Cfr., per un’interpretazione del concetto assoluto di Costituzione di Schmitt, C. Mortati, Brevi note sul
rapporto tra costituzione e politica nel pensiero di Carl Schmitt, cit., p. 522, che assimila tale concetto a
quello di “costituzione materiale”: «espressione di una situazione, cui attribuisce valore esistenziale, auto
creativo, realizzante una decisione politica fondamentale avente ad oggetto I’attuazione di una particolare
specie di unita dell’ordine sociale, operante come principio attivo del processo dinamico dell’unita stessa,
che pertanto ne contrassegna I’identita accompagnandola in tutti i successivi svolgimenti».
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ogni unita politica esistente», che in quanto riferito allo Stato puo esprimere lo Stato
stesso, il singolo specifico Stato come unita politica o forma dell’esistenza statale —
dove “spontaneamente” non indica che una Costituzione si possa produrre ¢ mantenere
senza statuizione imperativa, ma che essa si da automaticamente, a condizione che
sussista un potere che garantisca 1’ordine.*’

In questo primo significato si ravvisano tre specifiche determinazioni.

1) La Costituzione come «concreta condizione generale dell’unita politica e
dell’ordinamento sociale di un determinato Stato» a cui ineriscono unita politica ed
ordinamento sociale, a prescindere dai loro principi e dall’istanza che in una situazione
di crisi decide normativamente 1 conflitti. «Lo Stato non ha una costituzione, “conforme
alla quale” si forma e funziona una volonta statale, ma lo Stato e la costituzione, cioe
una condizione presente conforme a se stessa, uno status di unita ¢ ordine. (...) La
costituzione ¢ la sua “anima”, la sua vita concreta e la sua esistenza individualey.®

2) La Costituzione come «una specie particolare di ordinamento politico e
sociale», forma particolare del potere (monarchica, aristocratica o democratica) di cui
ogni Stato e titolare e a cui ogni Stato corrisponde essendo da essa determinato, in
quanto e inseparabile dalla sua esistenza politica. Ma anche qui e piu esatto dire non che
lo Stato ha una Costituzione, ma che lo é: esso ¢ una monarchia, un’aristocrazia, una
democrazia. Essa & forma di Stato, forma formarum.®*°

3) La Costituzione come «il principio del divenire dinamico dell’unita politica, del
processo di nascita e di formazione sempre nuova di questa unita con una forza ed
un’energia che sta alla base o che agisce dalle fondamentay, attraverso cui si attua quel
moto di integrazione del variegato complesso di istanze diversificate della societa
nell’unita politica statale e nella conseguente capacita di espressione di una volonta
generale.>®°

%7 C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., pp. 15-16. Trattasi del concetto assoluto di Costituzione in
senso esistenziale come un Sein (Essere).

%8 |vi, p. 16. Questo significato di Costituzione & riscontrabile in alcuni filosofi greci. Per Aristotele, lo
Stato é un ordinamento della convivenza naturale degli uomini di un territorio che concerne il potere e la
sua articolazione e in forza del quale v’¢ un sovrano cui spetta il fine vivente di tale ordinamento, insito
nella peculiaritd della forma politica concreta; per cui se tale Costituzione & rimossa, cessa lo Stato,
mentre se ne e posta una nuova, ne sorge uno nuovo. Per Isocrate, la Costituzione ¢ I’anima della polis
(ivi, pp. 16-17). Cfr. G. Zarone, Occasio e causa. Metafisica e politica della volonta decisiva, in R.
Racinaro (a cura di), Tradizione e Modernita nel pensiero politico di Carl Schmitt, cit., pp. 73-76: «Qui
I’esistenza non solo ¢ riferita allo status gia determinato di unita e di ordine, non solo ¢ riferita alla
identita come unita della “presenza conforme a se stessa”, ma ¢ interpretata come dimensione individuale
di vita. L’atto di nascita coincide cosi con il suo costituirsi fondamentale quale entita di natura politica.
Nascita o costituzione sono, anche linguisticamente, n at i o, che & poi il nome latino delle dea delle
nascite» (ivi, p. 73).

%9 |vi, p. 17. Qui Costituzione vale per forma di Stato: si ha dunque la classica tipologia delle
Costituzioni monarchica, aristocratica o democratica che si tramanda, senza radicali variazioni, dalla
Politica di Aristotele alla Summa Theologica di Tommaso d’Aquino ¢ alla Republique di Bodin (lvi, p.
18).

%0 1vi, p. 18.
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Il concetto assoluto (“la costituzione come tutto unitario”) puo in secondo luogo
significare «una regolamentazione legislativa di base, cioé un sistema unitario e chiuso
delle norme piu alte e ultime», norma normarum. La Costituzione ¢ un “semplice
dovere”, la formazione globale della vita statale, la legge fondamentale come unita
conclusa, lex legorum a cui tutte le altre leggi siano riconducibili e su cui poggia lo
Stato che da ente portatore diventa ordinamento giuridico portato dalla Costituzione. La
Costituzione ¢ lo Stato, perché questo deve essere conforme ad una norma fondamentale
sovrana che vige conformemente al dovere. Tuttavia «pud essere sovrano soltanto
qualcosa di concretamente esistente, non una norma che & semplicemente vigente».**

In realta, secondo Schmitt, «una costituzione vige, perché emana da un potere
costituente (...) ed ¢ posta dalla sua volonta», la quale «indica un’entita esistente in
quanto origine di un dovere». Una norma mai pu0 autoporsi, ma € riconosciuta come
giusta, in quanto deriva da principi, e la sua essenza, che le permette di vigere, € sia
giustezza sia positivita, ossia “esistenza fattualmente emanata”. «Non esiste nessun
sistema costituzionale chiuso di genere puramente normativo ed e arbitrario considerare
come unita e ordinamento sistematico una serie di singole disposizioni, che sono intese
come leggi costituzionali, se 1’unita non sorge da una volonta unitaria presupposta».
Inoltre unita ed ordine non risiedono in leggi, regole o normativita, bensi nell’esistenza
politica dello Stato, sicch¢ parlare della Costituzione come di una “norma
fondamentale” in cui diverse singole disposizioni sono ridotte ad unita sistematica e una
finzione. Ad esempio, secondo Schmitt, I'unita dello Stato tedesco non poggia sui

%1 1vi, pp. 20-21. Trattasi del concetto assoluto di Costituzione in senso normativo come un Sollen (dover
essere). I rappresentanti del liberalismo borghese, i dottrinari, definiscono la Costituzione “sovrana”, che
governa al di sopra degli uomini e quindi di ogni potere politico. Anche Kelsen rappresenta lo Stato come
un sistema e un’unita di norme giuridiche, ma senza spiegare il loro principio logico ed oggettivo, né la
loro origine: «I’essere o il divenire politico dell’ordine dell’unita statale ¢ trasformato in un funzionare, la
contrapposizione di essere e dovere € continuamente confusa con la contrapposizione di essere sostanziale
e funzionamento conforme alla legge». Per Schmitt, se devono essere le norme a rappresentare 1’essenza
politica della Costituzione, queste devono corrispondere ad una realta, cioé ad un sistema di idee e
principi coerente e creduto: «Nella sua grande epoca nel XVI1I e XVIII secolo, la borghesia trovo la forza
per un vero sistema, cioé per il diritto naturale e razionale individualistico, e formd con concetti come
proprieta e liberta personale norme valide in se stesse, che hanno vigenza davanti e al di sopra di ogni
essere politico, perché sono giuste e razionali e percio senza riguardo alla realta esistente, cioé giuridico-
positiva, contengono un autentico dovere. Cio era normativitd conseguente; qui si poteva parlare di
sistema, ordinamento e unitd. In Kelsen, invece, hanno vigenza soltanto norme positive, cioé quelle
norme che hanno effettiva vigenza; esse vigono non perché debbono vigere per la loro maggiore
giustezza, ma senza riguardo a qualita come razionalita, giustizia, ecc., solo perché sono positive. Qui
cessa improvvisamente il dovere e cade la normativita; al suo posto appare la tautologia di una cruda
effettivitd: qualcosa vige, se vige e perché vige. Questo ¢ “positivismo”. Chi insiste seriamente sul fatto
che “la” costituzione deve valere come norma fondamentale e da qui deve derivarsi quanto altro v’¢ di
vigente, non pu0 prendere come fondamento di un puro sistema di pure norme qualsivogliano concrete
disposizioni perché sono poste da una determinata autorita, sono riconosciute e percio sono indicate come
“positive”, cio¢ sono solo attualmente efficaci. Solo da principi sistematici, normativamente conseguenti
senza riguardo alla vigenza “positiva”, cio¢ giusti in se stessi, in forza della loro razionalitd o giustezza, si
puo far derivare una unita o un ordinamento normativo» (ivi, pp. 21-23).
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centottantuno articoli della WRV e sulla loro vigenza, ma sull’esistenza politica del
popolo tedesco che dandosi questa Costituzione la fa vigere.**

Il concetto relativo di Costituzione®®® («la costituzione come molteplicita di
singole leggi») indica la singola legge costituzionale, ossia la legge costituzionale
secondo caratteri esteriori e secondari, cioé formali. La Costituzione unitaria si €
dissolta «in una molteplicita di singole leggi costituzionali, formalmente eguali» di cui &
impossibile distinguere il contenuto ¢ I’oggetto. Non v’¢ un fondamento oggettivo per
definire una disposizione legislativa come “fondamentale”, sicch¢ tutto cio che contiene
una Costituzione ¢ relativamente eguale e fondamentale, sia che stabilisca la forma di
Stato, sia che riguardi i diritti e i doveri dei cittadini, sia che si tratti della
regolamentazione di materie singolari.***

Ad esempio, Schmitt vede nella Costituzione di Weimar un ampio contenitore di
disposizioni legislative costituzionali non fondamentali nel senso di “legge delle leggi”,
in quanto volute dai partiti di riferimento dell’ Assemblea nazionale nel 191935

Nel primato accordato al concetto relativo di Costituzione, la Costituzione come
unita e la legge costituzionale come particolarita sono poste sullo stesso piano e
scambiate vicendevolmente; “costituzione in senso formale” e “legge costituzionale in
senso formale” sono indistinte; infine, i contrassegni che determinano il carattere
“formale” consistono nell’identificazione della “costituzione in senso formale” in una
“costituzione scritta” e nel procedimento aggravato per la modifica della Costituzione e
della legge costituzionale.3®

%2 1vi, pp. 23-24. Storicamente, le rappresentazioni della Costituzione come un’unita normativa e in senso
assoluto risalgono ad un’epoca in cui la Costituzione € pensata come una codificazione chiusa. Nel 1789,
in Francia, domina la «fede razionalistica nella saggezza di un legislatore» e I’idea di poter predisporre
una struttura socio-politica completa. Nel 1927, al contrario, «la fede nella possibilita di un sistema di
disposizioni normative, chiuso, abbracciante lo Stato nella sua totalita e definitivamente giusto» lascia
spazio alla consapevolezza che i testi costituzionali dipendono dalle contingenti situazioni socio-politiche
e la scelta di inserire certe statuizioni legislative in una Costituzione e non in una legge ordinaria
scaturisce da considerazioni politiche e combinazioni di coalizioni partitiche. Anche il concetto normativo
puro della Costituzione — presupposto dall’idea liberale di un assoluto Stato di diritto — ¢ caduto, ad
awviso di Schmitt, in quanto non vi sono piu le premesse metafisiche del diritto naturale borghese. La
Costituzione, dunque, é diventata «una serie di singole leggi costituzionali positive», per cui parlare
ancora di “norma fondamentale” e simili equivale a servirsi di formule tradizionali vuote (ivi, pp. 24-25).
In tal modo, Schmitt introduce il concetto relativo di Costituzione.

%3 Cfr., per un’interpretazione del concetto relativo di Costituzione di Schmitt, C. Mortati, Brevi note sul
rapporto tra costituzione e politica nel pensiero di Carl Schmitt, cit., p. 522, che assimila tale concetto a
quello di “costituzione formale™: «si concreta nelle leggi costituzionali, che valgono come decisioni
secondarie e subordinate, non viventi di vita propria, perché semplici riflessi della volonta politica su cui
poggia la costituzione [in senso assoluto]».

%% C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., pp. 26-27.

%% |hidem. «Per un metodo di trattazione indistintamente formalizzante e relativizzante queste singolarita
legislative costituzionali sono tutte egualmente “fondamentali”. La frase dell’art. 1 comma 1 cost.: “Il
Reich tedesco ¢ una repubblica” e la frase dell’art. 129, secondo cui “L’impiegato pubblico ha il diritto di
prendere conoscenza del suo fascicolo personale”, si chiamano entrambe ‘“norme fondamentali”, “legge
delle leggi”, ecc.» (ivi, p. 27).

%6 1vi, pp. 27-28.
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Circa il primo contrassegno, la determinazione concettuale formale “costituzione
in senso formale = costituzione scritta” significa che la Costituzione ¢ una serie di leggi
costituzionali scritte, con la conseguenza che il concetto di Costituzione cade in quello
di legge costituzionale singola. Tale concetto formale relativizza quello proprio di
Costituzione: ne fa «nel senso di un’unita chiusa una quantita di disposizioni legislative
contrassegnate esteriormente, che si indicano come “leggi costituzionali”».*®’

Circa il secondo contrassegno, il rispetto delle formalita di un articolo
costituzionale sulle modificazioni della Costituzione — per la WRV, Dart. 76 —
garantisce durata e stabilita alla Costituzione stessa. «Se questo fosse veramente il
concetto definitivo di costituzione, allora la disposizione sulle modificazioni della
costituzione (...) sarebbe il nocciolo (...) della costituzione. L’intera costituzione
sarebbe soltanto un che di provvisorio e in effetti soltanto una legge in bianco (...). Ad
ogni frase della costituzione vigente dell’attuale diritto costituzionale tedesco dovrebbe
essere aggiunto I’attributo: salvo una modifica ex art. 76 cost.». Tuttavia, ammonisce
Schmitt, né logicamente né giuridicamente tale concetto €& possibile; non si puo
determinare il concetto di costituzione sulla base di una modifica costituzionale, né
definire una legge costituzionale come una legge modificabile con un particolare
procedimento, in quanto il meccanismo aggravato poggia sempre su una disposizione
costituzionale e ne presuppone il concetto. «Dal procedimento di modificazione non si
puo in alcun modo definire 1I’essenza dell’oggetto modificato», altrimenti si confonde il
potere costituente del popolo con la competenza a eseguire modificazioni legislative
costituzionali.*®®

Il fatto che la scrittura e la modificabilita aggravata siano i caratteri formali
distintivi di una Costituzione é troppo poco per Schmitt, ma &€ comunque emblematico
per comprendere il grado di immaturita di una coscienza giuridica che rimanda
I’essenza della Costituzione a siffatti requisiti. Con tale lettura della Costituzione si
nega la “normativita conseguente”, ossia la capacita di riconoscere una scala obiettiva di
valori insiti nella Costituzione, il richiamo ad un criterio di razionalita sostanziale della
legge: elementi che forniscono identita sostanziale ad una carta costituzionale e ne
impediscono una deriva in senso formalista. Se cio si & invece verificato, é a causa della
progressiva priorita accordata all’elemento formale della Costituzione a scapito di
quello sostanziale, motivo per cui, conclude Schmitt, v’¢ «bisogno di una definizione
della costituzione che sia diversa da quella “formale”».*®°

Il concetto positivo di Costituzione («la costituzione come decisione totale sulla
specie e la forma dell’unita politica») sostanzia il fondamento della Costituzione come
punto di contatto critico tra la dimensione concreta, politico-esistenziale e quella
formale, giuridico-normativa. La sua illustrazione segue I’esposizione del significato

%7 vi, pp. 31-32.
368 .

Ivi, pp. 36-37.
%9 1vi, p. 37.
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assoluto e di quello relativo con cui Schmitt traccia le linee guida che la dottrina
costituzionale deve seguire per comprendere correttamente il concetto di Costituzione.

In tale concetto si assiste al passaggio dalla determinazione politica, dalla realta
della scelta di aggregazione politica di una collettivita, alla formalizzazione ed
istituzionalizzazione della stessa in un conseguente ordinamento giuridico. La
collettivita, a partire dalla propria decisione politica, produce la propria Costituzione e
istituzionalizza il principio politico dello Stato da cui discende I’intero ordinamento. In
questo contesto la decisione ¢ “forma formarum della politica”, I’elemento di tramite tra
I’esistenza politica concreta di un popolo in un determinato periodo storico, € la volonta
di originare un ordinamento stabile in cui si determini formalmente la scelta politica
compiuta che presiede e fonda I’ordine giuridico costituzionale.?”

L’accento posto sulla differenza tra Costituzione in senso proprio e leggi
costituzionali, esprime chiaramente la concezione politica della Costituzione in Schmitt.
Le singole disposizioni costituzionali sono modificabili dal legislatore attraverso
procedure rinforzate, mentre non lo e la Costituzione nel caso in cui si intenda
travolgere il presupposto politico su cui essa si fonda e da cui trae legittimazione, in
quanto negherebbe una scelta politica gia compiuta; la Costituzione e una decisione
politica manifestantesi nella misura in cui un popolo si riconosce e si identifica a partire
dalla propria differenziazione politica; la sua modifica radicale costituisce una nuova
decisione politica. In Germania, «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».3™

Schmitt ritiene che la Costituzione in senso positivo nasca da un atto del potere
costituente, un atto della legislazione costituzionale che, in quanto tale, non contiene
specifiche singole normative, ma «definisce con una sola decisione il complesso
dell’unita politica rispetto alla sua forma speciale di esistenza. Questo atto costituisce la
forma e la specie dell’unita politica, la cui esistenza € presupposta. (...) La costituzione
in senso positivo contiene soltanto la determinazione consapevole della forma speciale
complessiva, per la quale I'unita politica si decide». Tale forma ¢ modificabile e
sostituibile, senza che I’unita politica del popolo, riassunta nello Stato, cessi di esistere.
Volonta e soggetto capace di agire sempre si danno nella fondazione di una
Costituzione, per cui 1’unita politica, cristallizzata nel potere costituente, «comporta di
per sé e si da da se stessa» una tale Costituzione, una decisione consapevole.®"2

Costituzione, unita politica e decisione sono intimamente legate. Il punto di
partenza ¢ 1'unita politica che ¢ possibile solo grazie alla specifica determinazione
politica di una data collettivita; di tale identificazione in una concreta specificita
politica, la Costituzione come decisione esprime la consapevolezza, la coscienza

%79 pSchiera, Dalla costituzione alla politica: la decisione in Carl Schmitt, cit., p. 19.
871 C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 147.
72 1vi, p. 39.
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formale di questa identitad. Contrapponendosi al normativismo formalista, per Schmitt la
Costituzione «non é quindi niente di assoluto, non essendosi originata da se stessa», né
tanto meno ha vigenza «in forza della sua compiutezza sistematica»; il suo legame con
la specificita politica di una collettivita e il fattore essenziale grazie al quale
I’ordinamento giuridico statale non pud caratterizzarsi come un insieme formale di
norme subalterno ad una Costituzione. Allo stesso tempo, non abbracciando posizioni
giusnaturaliste, per Schmitt la Costituzione non vige nemmeno «in forza della sua
giustezza normativa», ma in virtl «della volonta politica esistente di chi la pone».®"

Le leggi costituzionali, invece, presuppongono una Costituzione sulla cui base
hanno vigenza. Ogni legge, anche costituzionale per essere valida necessita di una
decisione che la preceda presa da un potere politicamente esistente. «Ogni unita politica
esistente ha il suo valore ed il suo “diritto all’esistenza” non nella giustezza o
utilizzabilita delle norme, ma nella sua stessa esistenza». Considerando poi che «ogni
essere € un essere concreto e di natura determinata, ad ogni esistenza politica concreta
spetta una qualche costituzione» diventa chiaro come I’argomentazione schmittiana,
avviata col concetto assoluto di Costituzione giunge conseguentemente a conclusione
nella sua definizione positiva. Tuttavia, questo e il punto, «non ogni grandezza
politicamente esistente decide con un atto consapevole sulla forma di questa esistenza
politica ed assume con propria, consapevole determinazione la decisione sul suo modo
concreto di essere». Percio il momento decisionale € decisivo, in quanto ¢ ’espressione
della volonta di una soggettivita politica di determinarsi, con consapevolezza, in una
forma specifica.>”

La Costituzione come decisione rappresenta il momento in cui la collettivita si
esprime nella soggettivita politica, che in un concreto tempo e spazio, la identifica e
che, a ragion di cio, si manifesta come potere costituente , come soggetto che pone il
suo ordine, decide per la sua forma. La Costituzione, secondo Schmitt, & la «decisione
politica fondamentale del titolare del potere costituente» — il popolo in una democrazia
(principio di identita), il monarca in una monarchia pura (principio di rappresentazione)
—, la quale precede ogni normazione, ragion per cui I’essenza della Costituzione non ¢
rintracciabile in una legge o in una norma. Cio rende possibile la distinzione tra
Costituzione e legge costituzionale, dimodoché il concetto assoluto che vede la
Costituzione come unita si coniuga con quello relativo che riconosce la relativita delle
singole leggi costituzionali.®”

373 vi, p. 40.

% vi, pp. 40-41.

%75 |vi, p. 41. Per una comprensione piti completa della definizione schmittiana di Costituzione, si riporta
di seguito, in sintesi, la teoria del potere costituente come origine della politica e della legittimita. «Potere
costituente & una volonta politica il cui potere o autorita € in grado di prendere la decisione concreta
fondamentale sulla specie e la forma della propria esistenza politica, ossia di stabilire complessivamente
I’esistenza dell’unita politica. Dalle decisioni di questa volonta si fa discendere la validita di ogni
ulteriore disciplina legislativa costituzionale. Le decisioni in quanto tali sono qualitativamente diverse
dalle normative legislative costituzionali regolate sul loro presupposto» (ivi, pp.109-110). «Una
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L’origine della Costituzione dalla decisione politica del potere costituente,
I’identificazione tra esistenza dell’unita politica e legittimita della decisione e della
Costituzione, la distinzione tra Verfassung e Verfassungsgesetze e la riduzione del
potere di revisione ad un potere costituito sono i pilastri del concetto positivo di
Costituzione sui quali Schmitt edifica la propria interpretazione della Costituzione di
Weimar.

Le decisioni politiche fondamentali che formano la sostanza della Costituzione
tedesca del 1919 sono: la decisione per la democrazia; la decisione per la Repubblica; la
decisione per la struttura federale; la decisione per la forma rappresentativa e
parlamentare della legislazione e del Governo; la decisione per lo Stato borghese di
diritto coi suoi principi cardine, cioé i diritti fondamentali e la separazione dei poteri.
Tali disposizioni, per Schmitt, non sono Verfassungsgesetze, bensi decisioni politiche
concrete (Grundentscheidungen) che stabiliscono la forma dell’esistenza politica del
popolo e costituiscono la condizione necessaria per le altre formazioni, comprese quelle
delle leggi costituzionali.®

Tuttavia, la Costituzione di Weimar, oltre alle decisioni politiche fondamentali,
presenta, secondo I’interpretazione che ne da Schmitt, taluni compromessi e oscurita
non contenenti alcuna decisione, che anzi i partiti di coalizione cercano di eludere.
Tanto nell’attuazione legislativa costituzionale quanto in singole disposizioni v’¢ un
insieme di programmi dai piu disparati contenuti, reso possibile solo da un apparente
compromesso tra concezioni borghesi e socialiste, risoltosi a favore dello Stato
borghese di diritto — la decisione su tale punto ¢ indispensabile ed ineludibile per
I’esistenza stessa della Costituzione. Inoltre le disposizioni della WRV contengono
anche una serie di compromessi impropri, fittizi, in quanto non concernenti alcuna
«decisione oggettiva raggiunta con una concessione reciproca», e miranti al

costituzione ¢ legittima, cioé riconosciuta non solo come situazione di fatto, ma anche come ordinamento
giuridico, quando ¢ riconosciuta la forza e ’autorita del potere costituente, sulla cui decisione essa si
basa. La decisione politica (...) vale perché esiste I’unita politica della cui costituzione si tratta ed il
soggetto del potere costituente puo stabilire la specie e la forma di questa esistenza. (...) Laddove prevale
il punto di vista dell’autorita, sara riconosciuto il potere costituente del re; laddove regna il punto di vista
democratico della maiestas populi, la validita della costituzione si basera sulla volonta del popolo» (ivi, p.
125).
%78 |vi, pp. 42-43. La WRV @& piena di esempi pratici utili a distinguere la Costituzione dalle leggi
costituzionali: ex art. 76 € possibile modificare le leggi costituzionali, ma non la Costituzione nel suo
complesso; la Costituzione € inviolabile, mentre le leggi costituzionali sono passibili ex art. 48 c. 2 di
sospensione, violazione e temporanea abrogazione, senza toccare le decisioni politiche fondamentali che
in tal modo vengono salvaguardate — ¢ un controsenso dedurre dall’inviolabilita della Costituzione quella
di ogni singola legge costituzionale; la Costituzione garantisce i diritti fondamentali, ma la loro
regolamentazione va distinta dalla loro garanzia, tant’¢ che sono consentiti in essi ampi interventi, ma non
il loro annullamento che violerebbe la Costituzione stessa; una controversia costituzionale in senso
proprio non concerne la violazione di ogni particolarita legislativa costituzionale, ma solo della
Costituzione come decisione politica fondamentale; il giuramento di fedelta alla Costituzione (art. 176)
non riguarda ogni singola norma legislativa costituzionale, ma solo la Costituzione in senso positivo;
’alto tradimento ¢ un attacco non alla singola legge costituzionale, ma alla Costituzione; disposizioni
costituzionali sono valide anche dopo la rimozione della Costituzione, mentre questa, se rimossa, non
viene pil presa in considerazione (ivi, pp. 44-48).
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differimento e all’aggiornamento di una decisone. Il compromesso si risolve in una
“formula dilatoria” che tenga conto di tutte le richieste contraddittorie e si palesa in una
locuzione ambigua che lascia spazio a diverse interpretazioni: un ‘“‘compromesso
formale dilatorio”. Quindi pur di prendere le decisioni politiche fondamentali,
considerando la composizione mista dell’Assemblea costituente, ¢ comprensibile ed
inevitabile che, tramite tali compromessi, le decisioni di questioni non fondamentali non
siano prese, ma lasciate a futuri aggiornamenti. «Nel fatto che [la WRV] racchiuda le
decisioni politiche fondamentali sulla forma politica e i principi dello Stato borghese di
diritto, si trova — sia politicamente che giuridicamente — la sua sostanza».>”’

Da tale trattazione, dunque, & possibile dedurre che il concetto di Costituzione
articolato da Schmitt trova concreta determinazione nella sua accezione positiva, per cui
la Costituzione € da intendersi come decisione. Egli stesso sottolinea che
nell’esposizione della Dottrina la parola “Costituzione” ¢ usata in tal senso, ricordando
che sempre & da distinguersi fra Costituzione e legge costituzionale.®"®

2. La visione schmittiana della situazione costituzionale di Weimar

Dopo aver sviluppato i concetti chiave del pensiero schmittiano che aprono la
riflessione sul Custode della costituzione, non resta che compiere un ultimo passo,
decisivo, prima di giungere alla sua trattazione scientifica — come lo stesso Schmitt
afferma: la presentazione della “concreta situazione costituzionale” della Repubblica di
Weimar, operazione difficile e pericolosa per la straordinaria confusione delle mutevoli
e critiche condizioni giuridico-costituzionali della Germania alla fine degli anni Venti
del XX secolo. Nel fare il punto sulla situazione dello Stato tedesco, infatti, Schmitt ha
davanti a sé un’accozzaglia di sistemi e tendenze in contraddizione tra loro. Ma a
rendere sommamente ardua la conoscenza di detta situazione € «il contemporaneo
collegamento ed incrocio dell’organizzazione federalistica con altri principi di
formazione della volonta statale».®

Inoltre, come sempre, il suo pensiero va considerato nel contesto storico in cui e
per le contingenze del quale si origina. In tal caso, quando nel 1929 mette per la prima
volta nero su bianco la sua idea di custode, Schmitt ¢ ormai consapevole del lento
declino cui si avvia una Germania che ha conosciuto una «crisi prima della crisi»,**°

577 Ivi, pp. 48-56. Per Schmitt, i compromessi formali dilatori sono «della piu grande importanza
giuridica, perché dimostrano come qualche disposizione costituzionale non contenga assolutamente
nessuna decisione, neppure una decisione di compromesso». Inoltre, aggiunge: «se la costituzione di
Weimar non contenesse altro che questi compromessi dilatori, il suo valore sarebbe veramente illusorio»
(ivi, p. 56).

78 vi, p. 68.

379 C. Schmitt, Prefazione a Il custode della costituzione, cit., p. 5.

%80 | a citazione @ tratta da C. Galli, Genealogia della politica, cit., p. 640.
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sotto 1’aspetto economico, sociale e politico. In tale atmosfera, il giurista e politologo
renano articola la propria critica, via via piu penetrante, al sistema weimariano.

2.1. Le diverse manifestazioni dello sviluppo dei rapporti di diritto pubblico

Dopo aver ripreso e sviluppato alcune precedenti analisi sulle contraddizioni del

(13

parlamentarismo in una democrazia di massa, Schmitt caratterizza la “concreta
situazione costituzionale” dello Stato tedesco mediante i concetti di pluralismo,
policrazia e federalismo, da lui definiti non gia fenomeni politici o sociali, ma — nella
misura in cui incidono sull’organizzazione statale e sui rapporti di forza e di equilibrio
ad essa sottesi — «manifestazioni dello sviluppo dei (...) rapporti di diritto pubblico»,
aventi in comune «l’opposizione contro una compiuta e totale unita statale». Ognuno
dei tre fenomeni opera in autonomia o insieme agli altri due per allearsi od opporsi;
Clascuno puo ripararsi dietro 1’altro o trovare nell’abuso dell’altro la propria
giustificazione. A seconda della posizione tattica assunta, 1’'uno puo servirsi dell’altro,
sostenerlo o scalzarlo, contrastarlo o appoggiarlo.®**

Schmitt, trattando delle forme di governo e di Stato, arriva al cuore della
Costituzione; il settore pubblicistico esprime 1’articolazione evolutiva dei poteri, nonché
le dinamiche dei soggetti non statuali. Le tensioni disgregative insite nel federalismo,
I’occupazione delle istituzioni da parte degli interessi parziali, I’infeudamento partitico
dei centri di potere economico-finanziario formalmente pubblici, sono fenomeni diversi,
i cui effetti, aggregati, si rivelano dannosi. Le cause di ci0 sono da ricercare
nell’aumento di poteri forti extra-statali e nello svuotamento della nozione di interesse
generale legittimo. «Tutti possono essere responsabili di tutto, quindi nessuno lo é. La
rete dei rapporti “incestuosi” ¢ infinita, la negoziazione, come la discussione,
autoreferenziale e ripetitiva. Lo “Stato sociale”, che Schmitt interpreta (...) come un
illogico Stato della societa frammentata, (...) trova nel “Legislativo” la sua cassa di
risonanza.*®

%1 C. Schmitt, Il custode della costituzione, cit., pp. 113-114. Per spiegare le dinamiche di tali fenomeni,
Schmitt riporta i seguenti esempi: «I complessi di forze sociali, che attraversano i confini del Land, sono
stabilmente organizzati e producono il pluralismo, possono essere indicati insieme con i loro partiti
politici, ramificati in tutto il Reich, come una difesa dal pericolo di un frazionamento federalistico-
particolaristico del Reich; ma viceversa siffatti partiti politici, se detengono il potere statale in un Land,
possono anche fare appello nei confronti di un partito ad essi nemico e determinante nel Reich agli
elementi federalistici della costituzione del Reich. La policrazia dell’economia pubblica, nella misura in
cui & sorretta dagli enti territoriali autonomi, specialmente dall’amministrazione autonoma comunale, puo
pure servire ad un partito politico e al complesso di potere sociale, cui il partito appartiene, come
appoggio ed aiuto nei confronti di un altro partito, anche se non nella stessa misura che nell’autonomia
federalistica; ma allora tutto il pathos tradizionale dell’amministrazione autonoma serve in realta alla
plurizzazione dello Stato tedesco. Il federalismo puo giustificarsi dicendo che ¢ un’organizzazione di Stati
e che per tale ragione neutralizza e supera i protagonisti del pluralismo che agiscono solo sul piano
sociale e percio senza una coscienza della responsabilita statale» (ivi, p. 114).

%2 G, Preterossi, Carl Schmitt e la tradizione moderna, cit., pp. 41-42.
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Questa e, sommariamente, la situazione intricata «di forze centrifughe» e «di
contromovimenti centripeti» in cui Schmitt, alle soglie degli anni Trenta, vede il Reich
tedesco e di cui egli stesso lamenta la mancanza di un’adeguata trattazione,
indispensabile — al pari della definizione dei concetti di Costituzione e di controversia
costituzionale, da 1lui stesso fornita — per [Iistituzione di un custode della
Costituzione.*®

2.1.1. Il pluralismo e il partitismo politico

Per “pluralismo”, termine di cui fa uso per la prima volta nel 1915 il pensatore
inglese Harold Lasky, Schmitt intende «una molteplicita di complessi di potere sociale,
stabilmente organizzati, che passano attraverso lo Stato»,** della cui formazione della
volonta si impadroniscono.

Tale fenomeno dimostra, secondo Schmitt, che la situazione costituzionale del suo
tempo e completamente mutata, a differenza di numerose istituzioni e normative che
sono rimaste quelle del XIX secolo. Nella vecchia Germania imperiale, € per Schmitt
fondamentale la distinzione tra Stato (Staat) e societa (Gesellschaft), dove il primo — il
concreto Stato monarchico, burocratico e militare, rappresentato dal potere regio e dal
Governo — si pone irriducibilmente in contrasto con la seconda — che ¢ tutto cio che non
e Stato e non vi appartiene, rappresentata dal Parlamento. Il dualismo dello Stato della
monarchia costituzionale tedesca non ¢ che I’espressione di quello piu generale,
fondamentale di Stato e societa. Nei termini di tale dissidio si svolge la vita
costituzionale del XIX secolo, contraddistinta da tentativi di sopraffazione della
monarchia a danno dell’organo di rappresentanza popolare. In tali circostanze, ¢
inevitabile che il Parlamento — «concepito come un teatro sul quale la societa appariva e
affrontava lo Stato»,385 in cui essa deve integrarsi — si consideri I’unico e vero custode e
garante della Costituzione, portando nella sua composizione e per sua natura la garanzia
che Tesercizio delle sue funzioni mai pud avvenire con spirito contrario alla
Costituzione.**®

Tale situazione, tuttavia, e possibile solo fintantoché il potere regio e il Governo
rimangono ostili nei confronti di «una Costituzione strappata per forza» e che osservano
malvolentieri.*®” Nell’immaginario comune, il Governo, che chiede imposte ed ¢ votato
a fare spese, merita sfiducia, mentre la rappresentanza popolare € parsimoniosa e

%83 C. Schmitt, 1l custode della costituzione, cit., pp. 114-115.

%% vi, p. 113.

8 vi, p. 117.

%8 1vi, pp. 115-117 e 122. Cfr., sull’evoluzione del rapporto tra Stato e societa in Germania, M. Einaudi,
La protezione della Costituzione, in «La riforma sociale», anno XXXVIII, vol. XLII, 1931, pp. 641-642 e
M. Tronti, Marx e Schmitt: un problema storico-teorico, G. Duso (a cura di), La politica oltre lo Stato:
Carl Schmitt, cit., pp. 38-39.

%7 M. Einaudi, La protezione della Costituzione, cit., p. 642.



134

risparmiatrice. In effetti, il liberalismo ottocentesco tende a limitare lo Stato ad un
minimo, a ostacolarlo negli interventi e nelle ingerenze in campo economico, a
neutralizzarlo di fronte alla societd, affinché societa ed economia prendano le decisioni
secondo principi propri. Sulla base della libera propaganda, nel libero gioco delle
opinioni, nascono i partiti, la cui discussione genera la pubblica opinione, determinando
il contenuto della volonta statale. Si delinea, in tal modo, uno Stato neutrale di fronte
alla societa e all’economia, non-interventista.*®

Ma la guerra, la caduta della monarchia, la nuova Costituzione repubblicana di
Weimar trasformano radicalmente lo stato delle cose, mettendo fine allo Stato neutrale e
con esso alla costruzione dualistica di Stato e societa, nonché allo Stato legislativo, tale
in quanto il Parlamento, che rappresenta la societa, si mostra superiore al Governo, che
rappresenta lo Stato — ¢ il classico metodo schmittiano di classificare gli Stati in base al
settore centrale dell’attivita statale. Schmitt fa notare che lo Stato ¢ diventato “auto-
organizzazione della societa”. %

Caduta la distinzione di Stato e societa, entrambi si fondono e si identificano,
dimodoché «tutti i problemi sociali ed economici diventano immediatamente problemi
statali e non si puo distinguere fra ambiti statali-politici e sociali-non politici. (...) La
societa divenuta Stato ¢ uno Stato dell’economia, della cultura, dell’assistenza, della
beneficenza, della previdenza; lo Stato divenuto auto-organizzazione della societa, (...)
abbraccia tutto il sociale, cioé tutto quanto concerne la convivenza umana. Non ¢’¢ piu
nessun settore rispetto al quale lo Stato possa osservare un’incondizionata neutralita nel
senso del non-intervento. | partiti, in cui si organizzano le tendenze ed i diversi interessi
sociali, sono la societa stessa divenuta “Stato dei partiti”’, e poiché ci sono partiti
economicamente, confessionalmente e culturalmente determinati, allo Stato non é piu
possibile rimanere neutrale in campo economico, confessionale, culturale. Nello Stato
divenuto auto-organizzazione della societa non c’¢ piu nulla che non sia almeno
potenzialmente statale e politico».**

Schmitt ritiene che il liberalismo, mentre cerca di creare distinzioni e mantenere
ordine, non riesce a contrastare 1’indistinzione e il disordine dilaganti, il pluralismo
costituzionale, politico, sociale ed economico, in una parola, lo “Stato totale”. Gia prima
della crisi del °29, le condizioni di equilibrio tra Stato e societa vengono a mancare in
seguito alla loro identificazione; lo Stato di diritto neutrale a base parlamentare non é in
grado di esistere politicamente e si trasforma nello Stato totale, espressione derivante,
solo terminologicamente, dalla jiingeriana “mobilitazione totale” che Schmitt vede
come una situazione in cui ciascun ambito della societa & potenzialmente politico e
quindi privo di forma, in cui il nuovo Stato abbraccia ogni ambito, risultato della

%88 C. Schmitt, 1l custode della costituzione, cit., pp. 122-123.

%89 vi, p. 123. Cfr. M. Nigro, Carl Schmitt fra diritto e politica, cit., p. 697, il quale ritiene che
’autorganizzazione della societa travolge il modello della societa borghese di diritto, inabissatosi dopo la
vittoria della nuova societa sul vecchio Stato, rivelatasi percido come una vittoria di Pirro.

90 1vi, p. 124.
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moderna neutralizzazione passiva. La societa che si auto-organizza in Stato passa dallo
Stato assoluto del XVII e XVIII secolo attraverso lo Stato neutrale e liberale del XIX
secolo a quello totale dell’identita di Stato e societa.

La trasformazione piu radicale si ha nel campo economico: ’economia della
finanza pubblica si & estesa al punto da determinare una crescita quantitativa ed un
cambiamento qualitativo che si riflettono non solo negli affari economici, ma anche in
tutti i settori della vita pubblica. Si & passati dal sistema della partecipazione, in cui allo
Stato spetta una parte del reddito nazionale, al sistema del controllo, in cui lo Stato, per i
rapporti tra economia finanziaria ed economia nazionale e per ’aumento di bisogni
pubblici ed entrate statali, condiziona in modo decisivo 1’economia nazionale, in quanto
percepisce e ridistribuisce il reddito nazionale, fungendo contemporaneamente da
produttore, consumatore e datore di lavoro. Ai fini della teoria costituzionale, Schmitt
ritiene fondamentale che il rapporto dello Stato con I’economia sia il vero oggetto delle
questioni di politica interna, in quanto questa, infatti, incontra le piu serie difficolta
proprio nei problemi di natura economica. La politica interna e quella estera sono ormai
diventate in gran parte politica economica.>%

Nella situazione specifica della Germania del dopoguerra, una politica non-
interventista dello Stato sarebbe, ad avviso di Schmitt, utopistica e autocontraddittoria,
perché si tradurrebbe in un intervento a favore di diversi gruppi di potere, a cui sarebbe
lasciata via libera nei conflitti socio-economici e negli antagonismi. La svolta verso lo
Stato economico (Stato totale degli interessi economici) rappresenta il mutamento piu
evidente rispetto allo Stato dell’800. Schmitt non reputa strano che la difesa
dall’espansione dello Stato in campo economico appaia come difesa dallo Stato
legislativo, per cui é forte la richiesta di salvaguardia contro il legislatore, sempre piu
potente ed invadente.**®

Il Parlamento, in seguito alla vittoria sullo Stato monarchico, diventa una
formazione contraddittoria, che rinnega i propri presupposti. Infatti la sua precedente
posizione, il suo impeto nei confronti del Governo, il suo debutto in nome del popolo,
tutto cio presuppone quella distinzione tra Stato e societa venuta a mancare con la
caduta della monarchia, il suo storico avversario in politica interna, che determina anche
il suo disfacimento. A questo punto Schmitt si domanda, assodato che lo Stato é
autorganizzazione della societa, come questa raggiunga 1’unita e se I'unita scaturisca

%% |vi, pp. 124-125. Cfr., sull’antipluralismo e sull’antipartitismo schmittiani colti nel Custode e sul
“mutamento strutturale” dello Stato neutrale in Stato totale, C. Galli, Genealogia della politica, cit., pp.
641-643 e 647-652.

%92 1vi, pp. 125-127.

%93 |vi, pp. 127-128. | primi tentativi di rimedio per ottenere un contrappeso al potere del legislatore sono
giudicati da Schmitt negativamente, in quanto cadono nell’errore di ricorrere ad una giurisdizione
vincolata da norme dello stesso legislatore o armata di principi indeterminati e controversi, che mai
avrebbe avuto un’autorita superiore a quella del legislatore. Percio ’unico organo, secondo Schmitt, che
puo rimediare a tale situazione € il Governo, non di certo la giurisdizione (ivi, p. 128). Si e parzialmente
anticipato in tal modo I’oggetto della trattazione del prossimo paragrafo concernente il custode della
Costituzione in senso schmittiano.
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realmente dall’autorganizzazione (procedimento che si oppone ai metodi precedenti,
non pill esistenti, di formazione della volonta e dell’unita statale).>**

I titolari dell’autorganizzazione sono, per Schmitt, i partiti politici, anch’essi
notevolmente trasformati. Nelle Costituzioni borghesi dello Stato di diritto, compresa
quella di Weimar, & presupposta una concezione del partito quale formazione basantesi
sulla libera propaganda che, evitando, teoricamente, ogni pressione sociale ed
economica e riconoscendo come motivazione il solo libero convincimento di persone
intellettualmente indipendenti, capaci di un giudizio autonomo, le impedisce di essere
stabile, solida, permanente e ben organizzata. Infatti la WRV cita il partito solo una
volta in modo negativo (art. 130), perché lo considera come non esistente, a dispetto
della reale situazione politica interna. Schmitt, affermando cid non ritiene di dire
qualcosa di nuovo o scandaloso, giacché ricorda che anche Preuss, prima di lui,
circoscrive 1 partiti in quel “fluido indefinibile” non organizzabile che ¢ 1’opinione
pubblica. Invece, i partiti di massa weimariani sono formazioni organizzate, con
burocrazie influenti, un esercito permanente ed una rete di organizzazioni collaterali a
cui & legata una clientela dal punto di vista ideologico, sociale ed economico.**®

Percio Schmitt giunge a dire che a Weimar non v’¢ propriamente uno Stato totale,
ma formazioni partitiche sociali che aspirano alla totalita, la cui correlazione crea e
regge lo Stato pluralistico, come un nuovo Stato feudale dei ceti, il cui sistema cozza
con le normative costituzionali. La profonda trasformazione del concetto di partito —
come testimonia anche una sentenza della Corte Costituzionale del 1928 che considera
partiti nel processo costituzionale solo le societa di persone la cui partecipazione alle
elezioni sia rilevante e pone una serie di requisiti per classificarli in senso parlamentare
— si ripercuote sulla forma di Stato e sul concetto di elezione, anch’essi notevolmente
mutati. Per impedire la messa in minoranza, il sistema proporzionale ne organizza la
rappresentanza, lasciando esistere un gran numero di partiti minori. Inoltre il voto di
lista determina che gli elettori non scelgono piu i deputati, in quanto viene loro
presentata una lista di nomi scelta in segreto da comitati di partito, col risultato di un
raggruppamento statistico e di una divisione della massa in base a liste partitiche. Da
una parte v’¢ I'appello ai membri socialmente vincolati alle organizzazioni di partito,
con conseguente accertamento statistico della divisione pluralistica dello Stato,
dall’altra una specie di plebiscito nei confronti dei cittadini non appartenenti ad alcun
blocco che danno una spinta alla bilancia.®®

L’effetto di tali trasformazioni, argomenta Schmitt, ¢ riscontrabile anche nella
formazione della volonta statale, affidata ad «una labile maggioranza parlamentare
mutevole caso per caso di numerosi partiti eterogenei», sempre di coalizione e diversa
in base ai vari campi della lotta politica. Quello tedesco € uno Stato di partiti

% vi, p. 129.
% 1vi, pp. 129-130.
%% 1vi, pp. 131-136.
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democratico-parlamentare, un “labile Stato di partiti di coalizione”, per Schmitt, che
produce imprevedibili maggioranze e governi incapaci di governare e irresponsabili, in
quanto vincolati a compromessi di partito e di frazione. Pure i partiti che con senso
dello Stato prediligono I’interesse collettivo agli scopi di partito sono costretti dai loro
“clienti”, oltrech¢ spinti dal pluralismo immanente al sistema, a scendere a
compromessi 0 a rimanere inerti, ritrovandosi nella situazione di quel cane della favola
di La Fontaine che, messosi con le migliori intenzioni a fare la guardia all’arrosto del
suo padrone, vedendo gli altri cani scagliarvisi sopra, non resiste alla tentazione e
partecipa al pasto comune.®*’

Cosi «i forti gruppi sociali, (...) titolari dello Stato pluralistico, fanno del
parlamento, dove i loro esponenti appaiono in forma di frazioni, un ritratto fedele della
divisione pluralistica dello Stato». Il Parlamento, da campo di battaglia in cui la societa
scende per combattere lo Stato, «da teatro di una discussione libera e costruttiva dei
liberi rappresentanti del popolo, da trasformatore degli interessi partitici in una volonta
sovrapartitica», viene ad essere «il teatro di una divisione pluralistica delle forze sociali
organizzate. La conseguenza e che o diventa per il suo immanente pluralismo incapace
di esprimere una maggioranza e di agire oppure che una maggioranza cosi formata usi
tutte le possibilita legali come (...) mezzi per garantirsi il potere, utilizzi il periodo di
permanenza nel potere statale in tutte le direzioni e soprattutto cerchi (...) di limitare
all’avversario piu forte e pericoloso la possibilita di fare altrettantoy.**®

Il gruppo o la coalizione dominante indica lo sfruttamento di tutte le possibilita
legali e la rivalutazione delle funzioni statali e costituzionali, in nome della legalita, per
cui ogni critica 0 minaccia alla sua situazione diviene illegalita, sovversione, violazione
dello spirito della Costituzione. Invece, gli avversari politici, lesi da tale metodo
governativo, ricorrono al dato che la violazione dell’eguale opportunita costituzionale
contrasta fortemente con qualsivoglia Costituzione democratica, rigettando il monito
della maggioranza. Tra maggioranza e opposizione, teme Schmitt, «la costituzione
stessa & annientata».*%°

Per tali motivi, Schmitt sottolinea 1’importanza della capacita dello Stato di
collocarsi al di fuori della societa, dovendo servire I’intera societa e non forze egoistiche
in essa presenti. Lo Stato ¢ diventato, come entitd politica, un’arma nelle mani delle

%7 |vi, pp. 137-138. Da questo esempio & deducibile che Schmitt non simpatizza affatto per i partiti,
vedendo in essi una minaccia per 1’unita politica, condizione esistenziale di un popolo e nel loro sistema
un regime corrotto e corruttore. Questi, curanti solo del proprio guicciardiniano particulare, producono la
lottizzazione dei pubblici poteri, le compatibilita illimitate nell’assunzione delle cariche, il compromesso
quotidiano, disinteressandosi delle interdipendenze generali. Rappresentanti del pluralismo politico, sono
dissolutori di ogni sistema politico. Inoltre esaminando alcuni partiti weimariani, Schmitt ne denuncia la
natura totalitaria: oltre a tentare la scalata al potere, i partiti ideologici di massa tendono a imbrigliare e
indottrinare le menti proponendo la loro giusta visione delle cose. Quanto piu essi politicizzano il popolo,
tanto piu I'unitd dello Stato si sgretola. In cio si evidenzia il suo antipluralismo e antipartitismo nel
periodo weimariano.

%8 1vi, pp. 138-139.

%99 1vi, pp. 140-141.
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diverse parti politiche; 1'unita del popolo che esso ha il compito di realizzare viene
costantemente minacciata dal pluralismo e da un multipartitismo esasperato che rendono
impossibile la sua realizzazione, salvo I’intervento di un custode che salvaguardando la
Costituzione recuperi I'unita politica (unita versus pluralismo).*®

Tale concettualizzazione ¢ leggibile come un’appassionata difesa, da parte di
Schmitt, delle ragioni della tradizione giuridica continentale e del primato del principio
sovrano contro la minaccia della pluralizzazione dei centri di potere — potestates
indirectae che ripropongono il pericolo della dissoluzione dell’ordinamento giuridico —
per autorita statale. Da qui nasce la sua implacabile polemica contro la WRV e la
precoce intuizione della novita rappresentata dalla diffusione delle teorie pluraliste.

2.1.2. Lapolicrazia

Lo Stato totale, dal punto di vista economico, & caratterizzato da quella che
Schmitt definisce, mutuando il termine da Johannes Popitz, “policrazia”, con cui
intende «la molteplicita dei titolari giuridicamente autonomi dell’economia pubblica,
[centri di potere economico] alla cui indipendenza la volonta statale trova un limite (...)
possibile sulla base di un distacco dallo Stato e di una autonomizzazione rispetto alla
volonta statale».*™ Questa ¢ I’informe situazione politica che vede sommarsi alla
dissoluzione pluralistica dello Stato, generata dai partiti totali, lo sforzo dello Stato di
controllare 1’economia, tentativo che fallisce per I’incapacita dello Stato di garantire
unita politica, dando vita a centri di economia pubblica in rapporto di potere con i
partiti, fattori di disarticolazione dello Stato. Nella svolta verso lo Stato economico
appare lo sviluppo delle tendenze pluralistiche che si esprimono e si riuniscono nel
corpo legislativo. In un Parlamento dalle labili maggioranze e dai compromessi di
partito come quello tedesco, osserva Schmitt, ¢ impossibile raggiungere quell’unitarieta
funzionale alla realizzazione di un programma finanziario ed economico solido e corale.
Per tali carenze, I’economia pubblica, risentendo del pluralismo della forma di Stato,
lascia la titolarita a numerosi ed autonomi centri di potere economico.*%?

La policrazia si fonda principalmente sotto 1’aspetto giuridico sull’autonomia e
sul’amministrazione autonoma dei comuni; il principio dell’universalita della sfera
d’azione consente una vasta estensione dell’economia comunale, mentre la forma
privatistica delle aziende municipalizzate permette di sfuggire al controllo statale e di

40 Cfr. G. Schwab, Carl Schmitt. La sfida dell eccezione, cit., p. 118 e A. Morrone, Il custode della
ragionevolezza, Milano, 2001, p. 505. «lI sistema pluralistico con i suoi continui accordi di partito e di
frazione trasforma lo Stato in un intrigo di compromessi e di accordi, attraverso cui i partiti che di volta in
volta partecipano all’oggetto della coalizione, si spartiscono tutti gli incarichi, le entrate e i vantaggi
secondo la legge della quota e sentono per quanto possibile come giustizia la parita che in tal modo
osservanox» (C. Schmitt, Il custode della costituzione, cit., p. 168).

401 ¢, Schmitt, Il custode della costituzione, cit., p. 113.

02 1vi, pp. 141-142.
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crearsi una specie di proprieta libera da vincoli e tributi. «Se lo Stato diventa
I’autorganizzazione della societa e le posizioni dell’amministrazione autonoma sono
occupate dagli stessi titolari del pluralismo politico, (...) allora il rapporto fra controllo
statale ed amministrazione autonoma diventa problematico. Ogni tentativo di progettare
e far passare un vasto programma finanziario ed economico con direttive unitarie di
gestione pubblica incontra gli intralci e gli ostacoli di questa multiforme policrazia, che
e pubblicisticamente protetta da un forte bastione di difesa legislativa ed anche
costituzionale». La sua resistenza e la sua importanza politica, d’altronde, sono rese
forti dallo stretto legame con i titolari del pluralismo statale, in quanto alcuni ricevono
posizioni di potere a favore delle loro organizzazioni, mentre altri offrono protezione e
neutralizzazione politica.**®

La policrazia dell’economia pubblica viene a coincidere con la dissoluzione
pluralistica di uno Stato parlamentare di diritto, contemporaneamente allo sviluppo
dello Stato in senso economico. Un simile Stato che coesista con un Parlamento
pluralisticamente determinato, in una situazione abnorme di grandi difficolta
economiche che necessita di direttive unitarie e di vasti piani economici e finanziari,
conclude Schmitt, non & una prospettiva realizzabile nella Germania dei fine anni
Venti.**

Se lo Stato corrispondesse al sistema policratico descritto, diventerebbe, secondo
I’ipotesi schmittiana, un compromesso permanente, mentre la sua Costituzione un
contratto dei complessi sociali di potere basantesi sul principio pacta sunt servanda,
risultando prigioniera di partner sociali pronti a modificarla.

Schmitt, dunque, riproponendo con una chiave di lettura personale una definizione
popitziana, diagnostica la “malattia mortale” della Costituzione di Weimar in termini di
“dissoluzione policratica” della sovranita statale.

2.1.3. Il federalismo

Partendo dalla questione generale circa [’incompatibilita tra il sistema
parlamentare e determinate forme di organizzazione statale, Schmitt arriva a ragionare
nello specifico sul rapporto tra parlamentarismo e federalismo.“%® Il vero motivo per cui
tali posizioni, secondo il diritto federale tedesco della Costituzione bismarkiana,si
escludono reciprocamente, é da ricercare nello speciale rapporto tra democrazia (e non
parlamentarismo) e federalismo. A Weimar si ¢ conservata 1’organizzazione federale e
nel contesto di una democrazia nazionale si e introdotto il parlamentarismo nel Reich e

%3 vi, pp. 143-144.

% 1vi, pp. 145-146.

%% Qui “federalismo” esprime la vicinanza e la solidarieta di una molteplicitd Stati in un’organizzazione
federale, dove 1’influsso sulla formazione della volonta statale e la liberta dallo Stato nell’ambito della
propria indipendenza si uniscono (ivi, p. 113).
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perfino in ogni singolo Land. Federalismo e parlamentarismo coesistono nella
Repubblica weimariana, testimoniando di fatto la loro conciliabilita, spiegabile col fatto
che per un verso nel Reichstag sono rappresentati influenti partiti federalistici, per un
altro le diverse organizzazioni sociali che costituiscono lo Stato pluralistico hanno
interesse a difendere le posizioni di potere nei singoli Lander in modo da essere
garantite nei confronti dei partiti nemici dominanti nel Reich. In tal modo anche le
istituzioni federali possono allearsi col pluralismo, a scapito della solidita dell’unita
statale.**°

Ad ogni modo, Schmitt, prescindendo da tale ipotesi, propone un’interpretazione
ulteriore del federalismo, affermando che solo un’organizzazione federale puo fungere
da contrappeso ai gruppi di potere pluralistico e alla relativa politica di parte in uno
Stato pluralistico di partiti, attraverso un effettivo decentramento territoriale. In
conclusione, sintetizza Schmitt, nella Repubblica weimariana, organizzata in
federazione e retta dal sistema parlamentare, il federalismo «& un mezzo ausiliario per
un giusto decentramento territoriale» e puo servire da «rimedio contro i metodi di un
pluralismo politico di parte».*®’

2.2. Analisi delle diverse forme risolutive del caso Weimar
2.2.1. La Costituzione economica

Nella riforma della WRYV, resa urgente dalla politica interventista dello Stato nel
settore economico, Schmitt vede una possibile soluzione ai problemi causati da
pluralismo ¢ policrazia. Se lo Stato ¢ diventato “economico”, lo stesso non puo dirsi per
la sua Costituzione, la quale ignorando la presenza di nuove forze ed entita economiche,
non contiene alcuna relativa regolamentazione, risultando in tale campo “neutrale”.
L’Assemblea costituente nel 1919 rifiuta il sistema della Costituzione economica,
malgrado alcune fantasiose interpretazioni che vedono nell’art. 165 un mezzo di
trasformazione della Costituzione in senso economico. Quindi si ha uno Stato
economico, ma non una Costituzione economica, rendendo necessaria un’opera di
armonizzazione a seconda che si intenda diseconomizzare o economizzare lo Stato.**®

Il primo tentativo trasformerebbe i partiti ideologici in formazioni libere e
renderebbe indipendenti 1 deputati, introducendo rigide “inconciliabilitd”, ossia
incompatibilita economiche (quelle ad esempio tra mandato parlamentare e determinate
professioni economiche come quella di sindaco, di segretario di partito, etc.) preziose

% 1vi, pp. 146-148. Cfr. G. Schwab, Carl Schmitt. La sfida dell eccezione, cit., pp. 120-121, il quale
sottolinea la dura critica che Schmitt muove allo statuto federale di Weimar che produce un dannoso
effetto destabilizzante per le politiche statali di interesse nazionale.
407 1,3

Ivi, p. 148.
408 1y,;

Ivi, pp. 149-152.
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nei singoli casi, ma inutili nel complesso, visto che il sistema che si basa su una solida
unione tra Stato ed economia & ineliminabile.*”

Il secondo tentativo consiste nel dare una Costituzione economica allo Stato che
diventerebbe uno Stato dei ceti, dei sindacati o dei Soviet, con conseguente vantaggio in
termini di onesta e adeguamento al reale, in apparenza, perché in realta ingannevole e
pericoloso. Metterebbe in pericolo I'unita della volonta statale ed evidenzierebbe le
contraddizioni economiche e sociali, in quanto i gruppi di lotta salterebbero lo step del
suffragio generale diretto e quello della rappresentanza popolare.**

Ecco perché Schmitt parla al riguardo di “tentativi di una costituzione
economica”, e verrebbe da dire, in base alle obiezioni da lui stesso riportate contro
siffatte tendenze apparentemente plausibili, inutili alla causa weimariana.

2.2.2. Neutralita e depolitizzazione

In presenza di metodi pluralistici di formazione della volonta statale, Schmitt
comprende la necessita di istanze e procedimenti neutrali, ossia indipendenti dallo Stato
dei partiti, anticipando che gia esistono, seppur poco note o visibili, istituzioni ed
organizzazioni apartitiche che rimediano a tali metodi, senza le quali lo Stato non
reggerebbe, ma che «non si lasciano caratterizzare come tentativo di uno Stato
politicamente neutrale nei confronti dei partiti». Per “neutrale”, parola ambigua e
determinata dalla sua concreta opposizione, Schmitt intende I’opposizione nei confronti
delle forze e dei metodi del labile Stato delle coalizioni partitiche. ***

Nello specifico, la WRV tutela la burocrazia con garanzie istituzionali e
costituzionali dai metodi predatori della politica parlamentare (artt. 129-130),*
proibendo ad esempio che gli impiegati servano qualsivoglia partito e garantendo loro
una posizione di indipendenza. Negli elementi dello Stato burocratico, quindi, Schmitt
scorge un fattore importante nel sistema statale politicamente neutrale e “salvifico” del

499 1vi, pp. 152-153. Schmitt elenca le ragioni per cui il rapporto tra Stato ed economia non pud essere
abolito dalla legge: gli elettori sono sempre indirizzati da interessi economici; I’introduzione delle
incompatibilitd per certe professioni darebbe vita a ineguaglianze ed ingiustizie rispetto ad altre pur
caratterizzate in senso economico; le influenze dei gruppi sociali ed economici sono esercitabili tramite
soluzioni legislativamente inafferrabili, onde poi far sorgere la necessita di nuovi escamotage sottobanco
(ivi, p. 153).

19 1vi, p. 153. Schmitt ritiene particolarmente indicativo che solo la Russia comunista col sistema dei
Soviet e I’Italia fascista con lo Stato corporativo abbiano costituzioni economiche, in quanto non essendo
all’apice dello sviluppo economico, rivelano che dietro quelle costituzioni si nasconde un’organizzazione
di partito centralizzata, il cosiddetto “Stato a partito unico”, tradendo in tal modo 1’autenticita dello scopo
iniziale di economizzare lo Stato (ivi, pp. 153-154).

“1vi, pp. 154-155.

12 Si veda in particolare 1’art. 130 WRV: «Gli impiegati sono al servizio della collettivita, non di un
partito. A loro sono assicurati la liberta del pensiero politico e quella di riunione. Altre leggi del Reich
garantiranno agli impiegati speciali rappresentanze professionali» [C. Mortati (a cura di), La Costituzione
di Weimar, cit., p. 134].
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senso di un’oggettivita non partitica. Ma ¢ pur consapevole che essi non sono in grado
di rimediare alle scelleratezze del Parteienstaat, cioé all’assenza di un Governo stabile
abile a governare; le mansioni della burocrazia professionale ineriscono solamente alla
giustizia e all’amministrazione; essa riceve direttive dal Parlamento o dal Governo, non
puo per proprio conto prendere una decisione politica e stabilire una linea politica; puo,
d’altro canto, porre ostacoli e freni, esercitando un effetto neutralizzante, ma non
decidere e governare propriamente.**®

Schmitt reputa ancora meno realizzabile 1’idea di «fondare lo Stato neutrale sulla
giurisdizione e rinviare con mascheramenti giurisdizionali le decisioni politiche a
tribunali o corti costituzionali occupate da giudici di professione» appartenenti come
entita politicamente neutrale allo Stato degli impiegati. In tal modo, prosegue Schmitt,
«Si metterebbe in pericolo tanto questa posizione professionale del giudice quanto il fine
di un’oggettivita non partitica, se si volesse utilizzare ci0 per far passare come Stato
neutrale uno Stato giurisdizionale criptopoliticon. D’altra parte, egli fa notare che
«simili piani di “giuridificazione della politica” sono giudicati, nel suo tempo, con piu
consapevolezza, tanto quanto sono meglio riconosciuti gli stretti limiti della
giurisdizione che vanno difesi, nell’interesse di una giustizia indipendente e dello Stato
di diritto, dalla “politicizzazione partitica”.***

Inoltre ¢ invalsa I’idea di creare uno Stato neutrale in cui le decisioni politiche
siano demandate a periti e consulenti, specialisti dei singoli settori, in particolare tecnici
amministrativi, finanziari o economici.**®> Ma anche singoli Lander, ad avviso di
Schmitt, possono assurgere a poli neutralizzanti: pur essendo Stati di partiti a regime
parlamentare, la diversa composizione delle coalizioni di Governo rispetto al Reich,
determina comunque un contrappeso. Con cio il vecchio federalismo, assumendo una
ratio essendi del tutto rinnovata, ottempera indirettamente ai compiti di uno Stato
politicamente neutrale di fronte ai partiti.**®

A tal punto, Schmitt si pone delle domande, chiedendosi se dall’istituzione di
nuove formazioni autonome sia possibile ricavare un principio generale di
organizzazione statale e se sia giusto con cio proiettarsi consapevolmente verso il
pluralismo. Per rispondere in modo compiuto e chiaro, comincia col definire, in base
alle sue categorie concettuali, termini come ‘“neutralita”, “depolitizzazione” e

13 C. Schmitt, 1l custode della costituzione, cit., pp. 156-157.

“%1vi, pp. 157-158 e G. Zagrebelsky, Il diritto mite, Torino, 1992, pp. 203-213.

5 Come esempi di tali figure nella Repubblica di Weimar, Schmitt riporta le seguenti istituzioni: il
commissario della cassa di risparmio del Reich, i dodici membri del Consiglio economico, le commissioni
parlamentari tra cui in primo piano quelle del bilancio, quella per ’accertamento delle condizioni della
produzione e del mercato dell’economia tedesca, le camere e i comitati consultivi nei diversi rami
dell’amministrazione, i membri esperti del tribunale economico, la Banca del Reich e la Societa
ferroviaria del Reich (ivi, pp. 158-164).

18 1vi, pp. 164-165.
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A

“oggettivitd” prestati ad una falsa generalizzazione che sovente confonde finalita
diverse e contraddittorie, annullando i rimedi trovati.**’

Se da un lato, lo Stato dei partiti produce un “non-governo”, una “non-decisione”,
per la ricerca positiva dei quali si avviano diverse fughe dalla sostanza politica,
dall’altro si contrasta la mancanza di imparzialita e obiettivita delle decisioni politiche,
e dacché ¢ inevitabile che in ognuna di esse qualche interessato trovi svantaggi, €
sempre possibile proclamare una «lotta contro la politica in genere» e chiedere «la
depolitizzazione assoluta in quanto assoluta oggettivita». Nel primo caso, il bisogno di
una decisione politica e di un governo, datane la mancanza, € la ragione fondamentale
per cui nascono le formazioni contrarie; nel secondo si cerca di organizzare un sistema
privo di decisioni politiche, ma con oggettivita e tecnicita, in cui regna 1’autogoverno.
Proprio nella ricerca di depolitizzazione, entrambe si confondono, poicheé la politica di
partito e considerata non come vera politica e quindi non obiettiva, dimodoché le
negazioni delle due opposte tendenze si uniscono e i due mali opposti, da combattere
con mezzi opposti, andrebbero «colpiti con una stessa parola d’ordine», motivo per cui
«nessuno dei due & colpito».**®

La mancanza di chiarezza della maggior parte delle neutralizzazioni si riflette
anche nella realizzazione dei propri obiettivi. Schmitt infatti avverte che I’interesse dei
partiti e delle frazioni non contrasta necessariamente con gli interessi delle formazioni
divise ed autonomizzate; anche qui, come nei rapporti tra pluralismo, policrazia e
federalismo sono possibili incroci e collegamenti trasversali, con la tragica conseguenza
di un totale disgregamento dell’unita tedesca.**®

L’errore fondamentale dei tentativi di depolitizzazione ¢ implicito nella sua
formula, fuorviante ed equivoca. Tale termine indica, per Schmitt, la rimozione della
politica di partito, quindi una “departitizzazione”, nel senso della politica di partito del
labile Stato delle coalizioni partitiche. In ogni caso — rivelando la centralita della
politica nel suo pensiero e la sua ostilita per i modelli di strutture spoliticizzate come
forme di soluzione della crisi dello Stato moderno — «la politica ¢ inevitabile ed
inestirpabile. (...) ogni ambito pensabile dell’attivita umana ¢ per quanto possibile
politico e diventa subito politico, quando i problemi ed i conflitti decisivi si spostano in
questo ambito. Il politico pud unirsi con ogni materia e le da (...) una “nuova svolta”».
Per tali motivi, Schmitt reputa equivoco ed ingannevole esprimere con il termine
“depolitizzazione” la possibilita che «la scomoda responsabilita ed il rischio del
politico» siano evitabili ed eliminabili. «Tutto cido che & in qualche modo di interesse
pubblico, é in qualche modo politico, e niente che per essenza spetti allo Stato, puo
essere seriamente depolitizzato. La fuga dalla politica e fuga dallo Stato. Dove finisca

“71vi, pp. 165-166.
“8 1vi, pp. 166-167.
19 1vi, pp. 167-168.
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questa fuga e dove approdi la fine di questa fuga, nessuno puo prevederlo; in ogni caso
& certo che il risultato sara o il tramonto politico o una nuova specie di politica».*?

Definita la “depolitizzazione”, Schmitt passa a chiarire i diversi significati, le
funzioni e i risvolti polemici della parola “neutralitd”, la cui ambiguita genera una
confusione che rischia di rendere inutile o inapplicabile un concetto, per lui, essenziale.

Egli muove da quattro intendimenti negativi della parola in oggetto che
allontanano dalla decisione politica: 1) Neutralita come sinonimo di non-intervento,
laisser passer, tolleranza passiva che rende lo Stato neutrale ed agnostico, relativista, la
cui Costituzione ¢ neutrale principalmente rispetto all’economia nel senso di non-
ingerenza; 2) Neutralita dello Stato strumentale, inteso come mezzo tecnico che
funzioni con valutabilita obiettiva e dia ad ognuno uguali possibilita di utilizzazione; 3)
Neutralita che offre eguali possibilita nella formazione della volonta statale, realizzabile
nello Stato liberale; 4) Neutralita come parita, ossia eguale ammissione dei gruppi alle
stesse condizioni a godere di vantaggi o altre prestazioni statali, concretizzabile in uno
Stato pluralista.**

Dopo di questi, Schmitt spiega i quattro significati positivi del termine in
questione che portano ad una decisione: 1) Neutralita del giudice che decide
oggettivamente e concretamente, ma non politicamente, sulla base di una legge
riconosciuta; 2) Neutralita dell’esperto che decide «sulla base di una cognizione di
causa non egoisticamente interessata», rendendosi indipendente rispetto al conflitto di
interessi; 3) Neutralita quale «espressione di una unita e globalita che abbraccia i
raggruppamenti contrapposti e che percio relativizza in sé tutte queste antitesi», di cui si
serve lo Stato nel decidere le contrapposizioni ad esso interne, di fronte al suo
frazionamento in partiti e interessi particolari, in nome della sua unitarieta; 4) Neutralita
dello straniero all’estero che in qualita di terzo, in caso di necessita, genera dall’esterno
la decisione e con essa un’unita. *??

Dalla chiarificazione di tali espressioni terminologiche, risulta facilmente
deducibile che Schmitt risponde negativamente alle domande di cui sopra, respingendo i

20 |vi, p. 169. Cfr. C. Schmitt, Teologia politica, cit., pp. 84-85, in cui & gia viva una spietata critica di
Schmitt contro la depoliticizzazione del diritto e dello Stato: «Oggi non vi é nulla di pit moderno della
lotta contro la politica. Finanzieri americani, tecnici industriali, socialisti marxisti e rivoluzionari anarco-
sindacalisti si uniscono nel richiedere che venga messo da parte il dominio non obiettivo della politica
sulla obiettivita della vita economica. Ormai devono esistere solo compiti tecnico-organizzativi e
sociologico-economici, ma non problemi politici. Il tipo oggi dominante di pensiero tecnico-economico
non consente piu nemmeno di percepire un’idea politica. Lo Stato moderno sembra esser diventato
davvero cid che Max Weber vide in esso: una grande fabbrica. In generale, un’idea politica viene
compresa solo quando si riesce ad individuare la cerchia di persone che ha un interesse economico
plausibile a servirsi di essa a suo vantaggio. Se 1’elemento politico si muta qui in quello economico o
tecnico-organizzativo, allo stesso modo esso si stempera nel dialogo eterno delle categorie generali della
filosofia della cultura e della storia che, con caratterizzazioni estetiche, contraddistinguono un’epoca
come classica, romantica e barocca. In entrambi i casi ¢ venuto meno il nucleo dell’idea politica,
I’orgogliosa decisione morale».

2L 1vi, pp. 170-174.

22 1vi, pp. 175-176.
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rimedi alla crisi dello Stato analizzati, in quanto tentano di neutralizzare e
depoliticizzare lo Stato, « di dar vita ad una sorta di oggettivita non-politica, la quale
prenda (...) il posto e le funzioni del sistema giuridico formalista e positivista e come
questo aveva tenuto lontana dallo stato la politica (...), comprima (...) e regoli gli
anarchismi politici i quali, in mancanza di un autentico spirito politico (...) stanno
producendo la dissoluzione dello stato».*?

2.2.3. L’articolo 48 comma 2 WRV

Nell’appurare la debolezza dello Stato weimariano, Schmitt ne ricerca la causa
nell’assenza di un potere forte ed efficace che, contrastando i potenti raggruppamenti e 1
relativi interessi, si trasformi in Stato e realizzi la funzione politica di assumere
decisioni nell’interesse comune. Come ogni Costituzione razionale, anche quella di
Weimar, sostiene Schmitt, predispone un sistema organizzatorio capace di realizzare la
formazione della volonta statale e un Governo efficiente che sappia governare, ragion
per cui essa contiene un bilanciamento ponderato della democrazia parlamentare con
quella plebiscitaria.** In questo quadro, particolare importanza riveste 'art. 48 c. 2,
dalla cui interpretazione dipende il contenuto delle funzioni e dei poteri del Presidente
del Reich, organo rappresentativo della democrazia plebiscitaria.

Schmitt sottolinea che le disposizioni del 48 comma 2 sono pensate «come
qualcosa di provvisorio concepito in modo intenzionalmente ampio, a cui proprio la
legge introduttiva da emanare secondo I’art. 48 comma 5 da la sua particolareggiata
limitazione».*® Tuttavia, in tale confusione, sia la prassi che una vasta letteratura
sanciscono alcuni principi sull’interpretazione del 48 c. 2, riconosciuti a livello
generale. In primo luogo é stabilito che il Capo dello Stato ha il potere di emanare
decreti sostitutivi della legge o ordinanze di necessita sulla base di poteri eccezionali; in
secondo luogo ¢ riconosciuto lo sviluppo di uno stato di necessita e d’eccezione
economico e finanziario in cui ¢ ammessa I’applicazione dei poteri eccezionali ai
pericoli e alle situazioni d’emergenza economiche e finanziarie. Tali due risultati si
basano su un’interpretazione decennale dell’art. 48 che risponde alla eccezionale
situazione di uno Stato economico assediato, soggetto a tributi e che assume su di sé il
carico di prestazioni sociali. V’¢ quindi una pratica permanente, avvalorata da una
solida convinzione giuridica, che conferisce al provvisorio del 48, il quale perdura fino
alla legge ex c. 5, il suo contenuto da considerare come giuridicamente positivo.*?

Sulla base dei poteri eccezionali, dunque, sono ammissibili ordinanze anche dal
contenuto di diritto finanziario, a condizione che rispettino i limiti costituzionali dei

%23 M. Nigro, Carl Schmitt fra diritto e politica, cit., p. 698.
424 C. Schmitt, Il custode della costituzione, cit., pp. 176-177.
2% vi, p. 179.

428 1vi, pp. 180-185.
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poteri eccezionali. Inoltre, parificati i poteri di decretazione eccezionali al potere di
legge ordinaria, la riserva finanziaria di legge pud essere adempiuta anche da
un’ordinanza ex art. 48 c. 2, in virtd di una prassi di decretazione lunga di anni.**’

E altresi riconosciuto che il Presidente pud emanare ex art. 48 c. 2 ordinanze
sostitutive della legge anche nell’ambito del diritto tributario, compresi il bilancio ¢ le
autorizzazioni di credito e di garanzia, in quanto il sistema delle finanze statali &
dominato dal principio dell’unita e della totalita.**®

Al di la di altre questioni tecniche, Schmitt ribadisce che il fatto che le
disposizioni del Presidente siano considerabili come ordinanze sostitutive della legge va
accettato come diritto positivo del 48 c. 2. Quindi esse sulla base di una disposizione
costituzionale assumono carattere costituzionale; sono eguali alla legge ed in quanto tali
non possono adempiere alla riserva di legge.**°

Il vero fondamento di tutte le riflessioni contro le ordinanze in questione e da
ricercare piu nella storia costituzionale e nelle conseguenze di precedenti conflitti
costituzionali che in valutazioni di diritto formale. Schmitt evidenzia I’importanza della
trasformazione del sistema costituzionale che non prevede piu la situazione della
monarchia costituzionale con le separazioni di Stato e societa, politica ed economia. 11
concetto di legge incondizionatamente formale € un mezzo della societa borghese,
separata dallo Stato, contro eventuali abusi legislativi del Governo regio della
monarchia costituzionale, indipendente dalla rappresentanza popolare, cioé dal
Parlamento; la formalizzazione sta qui per “politizzazione”. La riserva di legge serve
per limitare ulteriormente il potere di decretazione del re in determinati ambiti da
riservare al legislatore, ovverosia alla collaborazione del Parlamento. In particolare, la
legge formale del diritto di approvazione del bilancio si sviluppa nella lotta contro il
Governo regio e non contro un potere di decretazione delegato legislativamente o
costituzionalmente.**°

Ma dal 1919, la situazione costituzionale ¢ profondamente diversa: la legge di
bilancio non e un patto tra Parlamento e Governo; il Parlamento, qualora esprima una
solida maggioranza, e dotato di forti mezzi di controllo e di influenza sul Governo; il
Presidente del Reich ¢ eletto da tutto il popolo di cui & un rappresentante; la WRYV é una
Costituzione democratica, basantesi su un equilibrio di elementi parlamentari e
plebiscitari, la quale prevede che il popolo decida di fronte ai maggiori organi
costituzionali, compreso il Presidente. Quindi, siccome in tale contesto non esiste un
potere illimitato e incontrollato del Presidente, presupposti, contenuto e limiti dei suoi

2T 1vi, pp. 186-187.

“28 1vi, pp. 187-188.

429 1vi, p. 191. La formazione del riconoscimento del diritto di decretazione sostitutivo della legge & frutto
dell’indistinzione teoretica tra provvedimenti ed atti giuridici, contro cui Schmitt ha combattuto per anni,
sottolineando la valenza della distinzione anche nella prassi dell’art. 48, per cui il Presidente, secondo tale
interpretazione, potrebbe solo assumere certi provvedimenti e non promulgare leggi, altrimenti violerebbe
I’art. 68 c. 2 il quale dispone che le leggi vanno approvate dal Parlamento.

30 1vi, pp. 194-196.
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poteri eccezionali vanno sviluppati seguendo lo spirito, appena espresso, della
Costituzione, fino all’emanazione di una legge di attuazione. Il vero limite dei poteri
eccezionali del Presidente e la vera garanzia contro un abuso del suo potere sono
individuati da Schmitt nei poteri di controllo del Parlamento, quali la richiesta di
abrogazione delle ordinanze presidenziali (art. 48 c. 3) o la mozione di sfiducia nei
confronti del Governo (art. 54). Tuttavia, data la sua trasformazione in un «teatro del
sistema pluralistico», il Parlamento non e capace di cio, ma «non ha il diritto di chiedere
che anche tutti gli altri uffici responsabili siano incapaci di agire».***

Il passaggio da uno stato d’eccezione militare e poliziesco ad uno economico-
finanziario impone, a giudizio di Schmitt, che sia il Presidente, cardine dello stato
d’eccezione (e non «un parlamento pluralisticamente scisso»), in base ai poteri che la
Costituzione gli attribuisce, a cercare di salvare lo Stato legislativo nella svolta verso
uno Stato economista. Col fatto che, secondo Schmitt, solo il Presidente del Reich possa
costituzionalmente e legalmente trovare un rimedio alla crisi dello Stato, non lascia
molti dubbi sull’organo costituzionale a cui egli affidi il ruolo di custode della
Costituzione.**

3. Il custode della Costituzione

La soluzione studiata da Schmitt, coadiuvato nella sua ricerca dall’intreccio dei
concetti fondamentali del suo pensiero, per uscire dalla critica situazione costituzionale
in cui si trova la Repubblica di Weimar, e cristallizzata nella sua forma definitiva nel
Custode della costituzione, opera del 1931.**® Tuttavia, il tema della difesa della
Costituzione € trattato da Schmitt gia in altre opere: nel paragrafo sulle controversie
costituzionali di Dottrina della Costituzione, della quale il Custode puo considerarsi una

L |vi, pp. 197-198. Per una dettagliata trattazione della natura commissaria dell’art. 48 e della sua
ricostruzione storica ad opera di Schmitt — con cui giunge alla conclusione che il Presidente puo prendere
tutte le misure necessarie al ristabilimento dell’ordine e della sicurezza pubblica e trova il suo freno nel
Parlamento e nello spirito della Costituzione —, cfr. G. Schwab, Car! Schmitt. La sfida dell ‘eccezione, Cit.,
pp. 69-76, il quale riprende la seconda edizione del 1928 di La dittatura di Schmitt.

32 C. Schmitt, Il custode della costituzione, p. 199.

8 Cfr. P. Petta, Schmitt, Kelsen e il «Custode della costituzione», cit., pp. 505-506, il quale pur
aggettivando 1’opera come fortemente datata per i continui riferimenti ad una situazione specifica, non
riscontra in cio un limite se € vero che «“I’ingegneria costituzionale” in tanto ha un senso, in quanto si
proponga di fornire strumenti praticabili per il conseguimento di determinati obiettivi nel quadro di
situazioni storiche specifiche, e non di disegnare — con I’illusione dell’universalita, ma con la tara reale
dell’astrattezza — modelli buoni per tutti i temi e per tutti i Paesi». Per un’analisi del Custode di Schmitt
allargata alla sua Dottrina della Costituzione e al suo Legalita e legittimita, cfr. D. Dyzenhaus, Legality
and Legitimacy, cit., pp. 70-84, in cui ’autore evidenzia preliminarmente quelli che ritiene essere i due
scopi principali dell’opera schmittiana de qua: 1) dimostrare che la corte istituita dall’art. 19 per decidere
problemi costituzionali dovrebbe non essere considerata il guardiano della Costituzione, in quanto cio
richiederebbe di agire politicamente e cosi in violazione della funzione giudiziaria; 2) dal momento che
tale conclusione deriva dalla definizione schmittiana della funzione giudiziaria, provare che il vero
guardiano della Costituzione & il Presidente.
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parte speciale, nel saggio Das Reichsgericht als Huter der Verfassung e nell’articolo
Der Huter der Verfassung, entrambi lavori preliminari del 1929. L’argomento sara
inoltre ripreso nel 1932, in un saggio sulla seconda parte della Costituzione,
Grundrechte und Grundpflichten.

Il titolo dell’opera in esame riprende la formula “Wachter und Hiter der
Reichsverfassung” il cui conio ¢ ascritto a Paul Laband,*”** maestro di Schmitt a
Strasburgo, con cui in Das Staatsrecht des Deutschen Reiches usa definire il Kaiser. Ma
I’espressione ¢ gia presente pure in Sieyes, il teorico del potere costituente della nazione
e della distinzione tra pouvoir constituant e pouvoir constitué, che propone 1’istituzione
di un “Gardien de la Constitution” nella veste di organo giudiziario collegiale (il juri
constitutionnaire),**® oltreché adoperata dal Presidente della Repubblica Ebert all’inizio
del mandato in merito alla propria funzione.

Schmitt con tale espressione designa I’unico organo costituzionale in grado di
salvaguardare la decisione fondamentale del popolo, dopo aver individuato ed
esaminato le «diverse forme e possibilita di difesa della costituzione»**® e spiegato le
ragioni per cui gli organi indicati per ottemperare a tale funzione non sono considerabili
i “veri” custodi della “vera” Costituzione, nella concreta situazione statuale e
costituzionale di Weimar.

3.1. Le diverse forme di custodia della Costituzione

Schmitt apre il Custode della costituzione affermando che I’appello ad un
difensore della Costituzione e, nella maggior parte dei casi, segno di condizioni
costituzionali critiche. A dimostrazione di cio, ricorda che la richiesta di un simile
organo, sia in Inghilterra sia in Francia, avviene per la prima volta in una fase di
disgregazione politica e in procinto di grandi rivoluzioni. In Germania, invece, il
problema della sicurezza costituzionale nel XIX secolo non € minimamente avvertito,
mentre la domanda di un custode della Costituzione in seguito ai conflitti prussiani &
«tacciata come “politica”. Ma nel tempo si € acquisita la consapevolezza «che & un
artifizio specificamente politico la rappresentazione della propria concezione come non
politica, e dei problemi e delle opinioni dell’avversario come politici» e «che i problemi
della teoria dello Stato e della costituzione non sono risolti per il fatto che li si neghi e ci

4% Cfr. E.R. Huber, Carl Schmitt in der Reichskrise der Weimarer Endzeit, in H. Quaritsch (Hrsg.),
Complexio Oppositorum. Uber Carl Schmitt, Berlin, 1988, p. 36.

“% Cfr. J.E. Sieyes, Opere e testimonianze politiche, Milano, 1993, p. 802.

4% . Schmitt, Il custode della costituzione, cit., p. 7.
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si rifiuti di vederli». Solo con I’avvento della WRYV nasce, in Germania, il bisogno di
speciali garanzie della Costituzione per cui si richiede un custode.**’

La maggior parte dei progetti volti a soddisfare 1’esigenza di speciali garanzie
della Costituzione per cui si richiede un custode nel quindicennio weimariano, riporta
Schmitt con vena polemica, demanda ad una “corte” la decisione delle controversie
costituzionali, dei dubbi e delle diverse interpretazioni sulla conformita costituzionale
delle leggi statali, in un processo giurisdizionale. La ragione di cio, secondo Schmitt, e
da ascrivere alla tendenza dei “giuristi della giurisdizione” di rimettere ad un processo
giurisdizionale la soluzione di qualsivoglia problema e di non considerare la differenza
tra una decisione processuale e la decisione del contrato di opinioni sul contenuto di una
norma costituzionale. 1l problema della difesa della Costituzione e circoscritto
arbitrariamente al problema della difesa contro leggi anticostituzionali, in quanto i piu
pensano che la Costituzione vada difesa dal Legislativo. Ecco perché il custode viene
cercato nell’ambito della giurisdizione, travisando in tal modo il vero problema.**®

Ad ogni modo, Schmitt ritiene che problemi di tal fatta debbano sempre essere
contestualizzati e a prova di cio, «di fronte alle frettolose astrazioni di quei primi
tentativi di soluzione», ricorda le diverse figure di custode della Costituzione
presentatesi nell’ampio arco storico del diritto costituzionale, classificandole in due
specie. La prima si basa sul modello classico degli efori spartani ancora citato nel XI1X
secolo con Iineludibile «quis custodiet ipsos custodes?»*** e con il rischio che il
custode possa trasformarsi in padrone della Costituzione diventando il secondo Capo
dello Stato; a tale specie appartengono, secondo Schmitt, altre istituzioni quali quelle
dei tribuni, dei censori e dei sindaci. La seconda specie si fonda sul modello del Senato
romano, considerato per la sua funzione di ostacolo e conservazione un vero difensore
della Costituzione di Roma, la cui autorita sancisce le decisioni del popolo per impedire
violazioni dell’ordine costituzionale e degli obblighi internazionali; anche tale modello
ha influenzato il pensiero costituzionalista europeo, tant’¢ che su di esso si basa
I’istituzione di una seconda camera in qualita di custode, come pure la Camera elettiva,
soprattutto dopo la fondazione di un comitato di sorveglianza nato per tutelare i diritti
della rappresentanza popolare di fronte al Governo.**°

7 1vi, pp. 9-11. Nel 1924, il Presidente del tribunale del Reich indica il tribunale come “difensore e
guardiano” della Costituzione, mentre nel 1927 ¢ la Corte costituzionale dello Stato tedesco ad auto
considerarsi come custode della Costituzione (ivi, pp. 11-12).

%8 1vi, pp. 12-13.

%39 Un tentativo di rispondere a tale domanda & contenuto in E. Bindi, La garanzia della Costituzione. Chi
custodisce il custode?, Torino, 2010, dove per custodi si intendono le Corti costituzionali garanti delle
costituzioni democratiche.

0 1vi, pp. 17-21. Cfr. G. Zagrebelsky, La giustizia costituzionale, Bologna, 1988, pp. 11-13, il quale nel
ricordare che «i tentativi di difesa della costituzione sono antichi come la riflessione sui problemi dello
stato» e che «le garanzie della costituzione che sono state immaginate esprimono in tutti i contesti la
radicata aspirazione a stabilizzare le regole della convivenza politica e a difenderle dalla minaccia del
caso abnorme imprevisto», afferma che «non ritenendosi sufficiente garanzia il puro e semplice lealismo
costituzionale delle forze in campo e il loro spontaneo equilibrio, si prevedono strumenti ad hoc», di cui
fornisce una classificazione. Anche Zagrebelsky, con alcuni distinguo rispetto a Schmitt, divide i soggetti
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Schmitt, riportando tali dati, intende dimostrare che ogni istituzione che riveste il
ruolo di custode della Costituzione € da considerare «sempre soltanto nel concreto
contesto generale della struttura costituzionale».***

Se nel XIX secolo, fa notare Schmitt a giustificazione della sua tesi, la
Costituzione si regge su un contratto tra principe e popolo, governo e rappresentanza
popolare, ogni parte contrattuale pud presentarsi come custode della parte di
Costituzione riguardante i diritti e le competenze propri e vedere nella Costituzione
quelle norme vantaggiose per le proprie pretese politiche. Quindi «se nelle costituzioni
tedesche del XIX secolo una speciale corte costituzionale per la “protezione giudiziaria
della costituzione” & prevista accanto ad altre garanzie», diventa chiaro che essa pud
rappresentare solo una parte delle istituzioni votate a difendere la Costituzione. Inoltre,
a detrimento della protezione giudiziaria, non bisogna dimenticare, incalza Schmitt, i
ristrettissimi limiti di ogni giurisdizionalita e le tante altre forme di garanzia
costituzionale.**?

3.2. Il custode giurisdizionale
3.2.1. Il generale “potere sostanziale di controllo giudiziario”
Schmitt inizia la propria argomentazione a sfavore della individuazione, nella

situazione costituzionale tedesca, del custode della Costituzione in una giurisdizione,
negando scricto sensu il ruolo in questione ai tribunali decidenti nelle forme processuali

deputati alla difesa della Costituzione in due modelli: 1) istanze neutrali che difendono la Costituzione
come diritto costituzionale astratto dai possibili abusi degli organi costituzionali, quali i tribuni della
Costituzione francese del 1799 e i censori della Costituzione della Pennsylvania del 1776; 2) organi
politicamente impegnati che difendono la Costituzione come situazione costituzionale concreta da
minacce sterne, come gli efori della Costituzione di Sparta i quali, sebbene siano sovente ascritti al primo
modello — come fa Schmitt — costituiscono una magistratura politica tesa ad esercitare poteri tirannici e i
diversi tipi di Senato, assemblee moderatrici della vita politica. Cfr., per una trattazione dei diversi
modelli di custode della Costituzione nella storia, anche il contributo di P.P. Portinaro, Il grande
legislatore e il custode della costituzione, cit., pp. 18-34, il quale ritiene che dalla proposta platonica di un
organo di vigilanza costituzionale, Il Consiglio notturno, scaturisce il problema del rapporto tra
conservazione e innovazione costituzionale: «quella che viene argomentata da Platone € in fondo
I’esigenza di un vertice riflessivo delle istituzioni con compiti di stabilizzazione e autocontrollo. Posto
che ogni cosa, per natura, possiede in s¢ un suo “principio di conservazione”, e che I’intelligenza, insieme
ai sensi pit nobili, agisce da principio conservatore dei viventi, si tratta di identificare chi nella pdlis
possa meglio assolvere il compito di “conservare una costituzione e le nostre leggi”» (ivi, p. 22).

“11vi, p. 22. Su questo punto, G. Zagrebelsky, La giustizia costituzionale, cit., p. 14, pare ricalcare il
pensiero di Schmitt, risultando pienamente d’accordo col giurista di Plettenberg: «Ogni esempio dovrebbe
studiarsi in sé e nella situazione costituzionale generale in cui esso era chiamato a operare. Non si
potrebbe quindi trarre ispirazione da qui per ricavare utili precedenti rispetto ai tanto diversi istituti
odierni. Ma questi riferimenti sono significativi [della] generale aspirazione a un sistema di relazioni
costituzionali stabilizzate e protette». Poi aggiunge un dato, per lui importante, mostrato dall’ampio
ventaglio di difensori della Costituzione: «I’ambiguita della nozione di “difesa della costituzione”, che
deriva dalle diverse concezioni di “difesa” (neutrale o politica) e di “costituzione” (norma o situazione)».

2 vi, pp. 22-23.
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della giurisdizione civile, penale o amministrativa. Chiamarli “custodi” ¢ un errore
dovuto all’inesatta equiparazione dell’esercizio del “potere sostanziale di controllo
giudiziario” — che consiste nel verificare la conformita del contenuto di singole leggi al
dettato costituzionale e nel disapplicare la legge ordinaria in caso di contrasto — con la
funzione propria di custodia. Tale tendenza deriva dalla divulgazione di una certa
concezione sull’Alta Corte di Giustizia degli Stati Uniti d’America, diventato un mito
presso alcuni giuristi tedeschi, al punto da proporla come modello in sede di Assemblea
costituente a Weimar. In realtad, Schmitt, contestando tale proposta, afferma che il
modello singolare della Corte americana, sviluppatosi in uno Stato giurisdizionale di
tipo anglosassone, non e trasferibile nel contesto politico e sociale totalmente diverso di
uno Stato continentale europeo. La Corte Suprema, istanza processualmente decisoria,
non € una corte costituzionale, né la sua giurisdizione e costituzionale o statale, ma
giudica solo i reali casi di natura giudiziaria, rifiuta prese di posizioni politiche o
legislative ed esamina con 1’aiuto di principi generali la giustizia e la ragionevolezza
delle leggi, trattando in base a cio una legge come non applicabile, in quanto «si pone di
fronte allo Stato come custode di un ordine economico e sociale — i cui principi sono
considerati come il piu alto ordinamento e la vera Costituzione — in linea di principio
non contestato».**?

Schmitt, volendo impedire vane trasposizioni e mitizzazioni, puntualizza che il
potere di controllo giudiziario rende i tribunali “custodi”’, solo in uno Stato
giurisdizionale che sottoponga la vita pubblica al loro controllo, dove la Costituzione
comprenda i diritti fondamentali borghesi, la liberta personale e la proprieta privata da
proteggere contro i poteri statali.**

Al contrario, il potere di controllo giudiziario, rivendicato dal Tribunale del Reich
tedesco con la sentenza del 4 novembre 1925, € meno importante e risulta fortemente
limitato rispetto a quello americano, a giudizio di Schmitt. Una delle motivazioni della
sentenza citata si basa sul seguente principio: il fatto che il giudice possa negare
«validita» ad una legge statale o a singole sue norme perché in contrasto con la
Costituzione non esclude I’indipendenza e la soggezione dei giudici alla legge (art. 102
WRYV). Da cio Schmitt ricava che vi sono disposizioni costituzionali la cui disciplina
legislativa prevale in caso di collisione circa la stessa fattispecie con la disciplina
legislativa ordinaria. Solo la sussunzione sotto la fattispecie della disciplina legislativa
costituzionale consente al giudice, non di negare «validita» come riportato nella
sentenza, ma — dice Schmitt — «di negare applicazione alla legge ordinaria» e di
decidere il caso; questa non e privazione della validita, bensi «non applicazione al caso
concreto della legge ordinaria in conseguenza dell’applicazione di una subentrante legge
costituzionale».*®

3 vi, pp.27-30. Secondo R. Gneist, la Corte Suprema ha un potere che trascende lo Stato.
444

Ivi, p. 30.
% |vi, pp. 31-32. Cfr. G. Schwab, Carl Schmitt. La sfida dell eccezione, cit., pp. 122-123.
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Inoltre, sempre dalla famosa sentenza, Schmitt evince che solo le leggi ordinarie
sono sottoponibili alla verifica della magistratura, mentre quelle che modificano la
Costituzione ex art. 76 WRYV ne sono escluse. Da cio si deduce che la Corte suprema
tedesca non ha voce in capitolo riguardo a questioni che toccano direttamente
I’esistenza stessa della Costituzione.**°

Infine, dalla sentenza del 1925, Schmitt enuclea che la Corte non intende valutare
la conformita delle leggi ordinarie rispetto allo spirito della Costituzione e ai suoi
principi generali — cioe 1 diritti fondamentali e la distinzione dei poteri che fondano
I’elemento di Stato di diritto della Costituzione tedesca —, ma solo rispetto a norme
costituzionali sussumibili singolarmente. *’

Sulla base di tali argomenti, Schmitt afferma che il potere di controllo giudiziario
della Corte Suprema tedesca ha le stesse caratteristiche di quello dei tribunali decidenti
in forme processuali: ¢ “accessorio”, applicato occasionalmente ad una sentenza
giudiziaria e da parte di ogni giudice, quindi “diffuso”. Inoltre la sua disapplicazione
della legge, limitata alla decisione del singolo processo, produce un mero effetto di
precedente della sentenza di un tribunale supremo, in Germania, accanto a tanti altri. |1
potere di controllo della giurisdizione americana, invece, preserva i principi generali,
rendendo il tribunale custode dell’ordine economico e sociale, ruolo che la Corte
Suprema tedesca non puo in alcun modo assumere per i limiti cui € soggetta. In uno
Stato come quello tedesco, il potere di controllo giudiziario e riferito a norme che
rendano possibile una sussunzione conforme alla fattispecie, perché ivi «il centro di
gravita della decisione politica rimane riservato alla legislazione».**®

Dunque, la giurisdizione € vincolata alla legge e il fatto che prediliga la fedelta
verso la legge costituzionale rispetto a quella verso la legge ordinaria, non fa di essa un
custode della Costituzione, posizione che potrebbe ricoprire solo in uno Stato
giurisdizionale puro.**

3.2.2. Oggettivita dei limiti di ogni giurisdizione

Cosa puo fare la giurisdizione per difendere la Costituzione? Quanta possibilita
c’¢ di organizzare speciali istituzioni nel suo ambito al fine di dare garanzia e sicurezza
alla Costituzione? Queste sono le domande, in cui dimorano due distinti problemi, che
nessuno nel primo dopoguerra si € posto, mentre — racconta Schmitt — in tale periodo
regna la convinzione che esiste solo una difesa giudiziaria della Costituzione per mezzo
di una Suprema Corte di Stato e si cerca nel settore della giurisdizione un custode della

8 1vi, pp. 32-33.
“7 1vi, p. 35.
8 1vi, pp. 36-37.
9 1vi, p. 39.
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Costituzione. Schmitt individua le ragioni di tale fenomeno, soprattutto in un’astratta ed
equivoca rappresentazione dello Stato di diritto:

E facile concepire come ideale dello Stato di diritto il disbrigo in forma giurisdizionale di
tutti i problemi politici e vedere quindi come, con 1’espansione della giurisdizione in una
materia forse non giurisdizionabile, la giurisdizione pud essere soltanto danneggiata.
Giacché la conseguenza sarebbe (...) non una qualche giuridificazione della politica ma
una politicizzazione della giurisdizione. (...) Non ci sono piu difficolta oggettive e scrupoli,
se tutte le differenze obiettive possono essere trascurate (...). Appena si trasforma il diritto
in giurisdizione e dopo si formalizza ancora la giurisdizione, chiamando giurisdizione tutto
cio che un’autorita giudiziaria fa, il problema dello Stato di diritto & rapidamente risolto, e
sarebbe la cosa piu semplice lasciar determinare dal tribunale del Reich secondo buona fede
le direttive della politica, per completare in senso formale lo Stato di diritto.

Su una tale confusione di concetti si fonda, probabilmente, in parte, la pretesa di una
corte statale suprema dalle illimitate competenze, secondo Schmitt, il quale esorta a non
appellarsi in maniera ingenua allo Stato di diritto, ma ad utilizzare i concetti e le
distinzioni di una concreta teoria costituzionale.**°

Oltre a questa, v’¢ per Schmitt un’ulteriore spiegazione circa il bisogno di un
custode giurisdizionale. Se nel XIX secolo tale organo é richiesto per proteggersi dal
Governo, nel XX secolo il pericolo si chiama Legislatore (mutevole maggioranza
parlamentare) — contro cui la legislazione costituzionale tutela certi affari ed interessi
della minoranza, ancorandoli alla propria competenza, violando il principio democratico
della maggioranza. Pertanto, — ¢ questo il nocciolo della spiegazione — se non si vede
pit un custode nell’Esecutivo, per la secolare lotta contro il Governo, né nel
Legislativo, non rimane che il Giurisdizionale.***

Allora Schmitt si domanda in che misura sia possibile fondare un custode della
Costituzione nell’ambito della giurisdizione e se la funzione di custode sia tutelabile in
forma giurisdizionale e trova prontamente una risposta nei casi in cui una violazione di
disposizioni costituzionali conduca ad un processo giudiziario penale, civile o
amministrativo. In quelli civili ed amministrativi, si tutela I’interesse giuridico di una
parte, di cui si realizzano le pretese. Mentre in quelli penali per determinati delitti
(quelli politici), si protegge la Costituzione nella sua interezza, mostrando la loro natura
politica per i deviamenti dalla competenza giudiziaria penale che, in tali casi, viene
attribuita a tribunali speciali. Ma, anche con questi accorgimenti, la sostanza non
cambia: trattasi pur sempre «di una punizione postuma di una colpa che sta nel passato,
di una giustizia penale repressiva e vendicativa» che puo si fungere da custode della
Costituzione, ma solo per fattispecie passate e concluse.*? «La logica interna di ogni
tipo di giurisdizione pensata a cose fatte conduce inevitabilmente a che la giusta

0 i, pp. 41-44. Il pezzo citato di Schmitt & ivi, pp. 41-42.
L 1vi, pp. 44-46.
2 1vi, pp. 46-48.
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decisione giudiziaria giunga soltanto post eventums; la giurisdizione, finché resta tale e
non diventa qualcos’altro, arriva sempre troppo tardi, politicamente. Tutto si riduce al
quis iudicabit, ma la giurisdizione nei casi dubbi violerebbe la propria indipendenza,
dovendo prendere una decisione inevitabilmente politica, o si troverebbe a disattendere
la propria soggezione alla legge contenente precisi limiti oggettivi.*>® Anche cosi
Schmitt dimostra che la giurisdizione non pud occuparsi dei casi realmente interessanti
della custodia della Costituzione.

3.2.3. Distinzione tra giurisdizione costituzionale e legislazione costituzionale

Nell’intento di acclarare che la giurisdizione non puo essere indicata come
custode della Costituzione, Schmitt ritiene utile ripetere che «non v’¢ alcuno Stato
borghese di diritto senza una giurisdizione indipendente, nessuna giurisdizione
indipendente senza legame sostanziale a una legge, nessun legame sostanziale alla legge
senza un’effettiva differenza di legge e sentenza». Lo Stato di diritto si basa sulla
distinzione dei poteri, che pu0 si essere disconosciuta, lasciando al giudice una certa
liberta, ma non domandandogli la decisione politica, che spetta al legislatore. Seppur —
come afferma Ferdinand Larnaude — vi sono «tante divisioni dei poteri quanti sono gli
Stati»,** per lo Stato borghese di diritto, quella tra legislativo, esecutivo e giudiziario &
fondamentale per I’esistenza della Costituzione. Percio, ad avviso di Schmitt, al di la
delle interpretazioni sulla divisione dei poteri, la distinzione tra legislazione e
giurisdizione non viene meno e una giurisdizione, nello Stato di diritto borghese, esiste
solo come sentenza giudiziaria che ¢ «la decisione di un “caso” sulla “base di una
legge”». Da cio la differenza tra legge e sentenza e per conseguenza anche tra
legislatore e giudice.**®

Tuttavia, tale distinzione non sempre € colta, denuncia Schmitt, specie se si cade
nella logica formalistica che «chiama legge tutto cio che gli uffici legislativi espletano
nelle forme della legislazione e giurisdizione tutto cio che un tribunale fa», dimodoché
la decisione delle controversie costituzionali e dei contrasti di opinione diventa
giurisdizione costituzionale. Ma in tal modo tutto é sostituibile a tutto, tutto puo
divenire giurisdizione, e non solo. L’erroneita di tale logica ¢ rilevata da Schmitt anche

%33 |vi, pp. 55-57. Cfr., per una trattazione sintetica dei motivi per cui Schmitt nega alla giurisdizione, a
Weimar, la qualita di custode della Costituzione, G. Schwab, Carl Schmitt. La sfida dell’eccezione, Cit.,
pp. 122-123, J.W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., pp. 143-144, C. Galli, Genealogia
della politica, cit., pp. 656-657, L. Albanese, Il pensiero politico di Schmitt, cit., pp. 44-45.

% La citazione di Larnaude — (1853-1942) giurista francese che ha contribuito alla conoscenza della
cultura giuridica tedesca in Francia —, tratta da Revue politique et parlementaire, 126 (1926), p. 186, e
riportata ivi, p. 62.

#%5 C. Schmitt, Il custode della costituzione, cit., pp. 62-63. Dalla decisione sulla base di una legge —
decisione dedotta nel suo contenuto da un’altra decisione, misurabile e calcolabile, racchiusa nella legge —
deriva per Schmitt, la posizione al di sopra delle parti, 1’obiettivita, I’indipendenza e 1’inamovibilita del
giudice nello Stato di diritto (ivi, pp. 63-64).
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nel problema del custode della Costituzione, in cui ci si riferisce alla protezione della
norma piu forte, piu difficilmente modificabile di fronte ad una piu debole. Ma una
norma, avverte Schmitt, pud essere protetta normativamente solo tramite una norma
ancora piu forte; quindi se si intende proteggere la legge costituzionale come la piu alta
e forte, tale operazione risulta impraticabile. Qui la logica formalistica non riscontra
alcun problema, in quanto ritiene che la validita piu debole non pud minacciare la piu
forte, non riuscendo a comprendere che proprio qui il problema ha inizio.*®

La giurisdizione costituzionale verrebbe ad essere «una giurisdizione della legge
costituzionale sulla legge ordinaria, vale a dire la giurisdizione di una norma in quanto
tale su di un’altra norma in quanto tale». Tuttavia, cid non ¢ possibile se il concetto di
“norma” mantiene un significato chiaro e preciso — ma che in realta ha gia perduto,
secondo Schmitt. Allora con “giurisdizione costituzionale”, Schmitt indica una specie di
giurisdizione determinata solo dalla specie di legge utilizzata come base della decisione.
Inoltre egli distingue tanto I’applicazione di una norma ad un’altra dall’applicazione di
una norma ad una fattispecie, quanto la sussunzione di una legge sotto un’altra dalla
sussunzione di una fattispecie regolata sotto la sua regolazione. Occorre accertare una
contraddizione tra la legge ordinaria e quella costituzionale e dichiarare non vigente
quella ordinaria. Ma ci0 non corrisponde all’applicazione della legge costituzionale alla
legge ordinaria, in cui invero, si confrontano delle norme e in caso di contrasto 1'una
annulla I’altra, nello stesso senso dell’applicazione giurisdizionale della legge al caso
singolo, dove quest’ultimo ¢ sussunto sotto i concetti generali. Se una legge
costituzionale stabilisce un fatto e una legge ordinaria il contrario, che prevalga I’una o
I’altra sara applicazione della legge ad una fattispecie e la decisione sara raggiunta con
una sussunzione, conforme al fatto, sotto una legge. Se, invece, si confronta il contenuto
delle due leggi e si rileva un contrasto, da cui si solleva la questione di quale delle due
debba avere validita, in tal caso si confrontano regole generali, ma non sono sussunte o
applicate le une alle altre. Con tale caso di collisione di norme, Schmitt vuole
dimostrare che ’evento giurisdizionale della decisione giudiziaria presa con una
sussunzione conforme al fatto non é presente nella decisione di una collisione di norme;
non si sussume, ma si prende atto di una contraddizione, per poi decidere quale tra le
due norme debba valere e quale non essere applicata.**’

L’interesse di natura pratica ad una decisione sulla collisione tra leggi non e
rivolto, per Schmitt, ai casi di evidente contraddizione, tra I’altro infrequenti in tempi
normali, ma alla questione di chi decide i dubbi e le divergenze di opinione, nel caso in
cui vi sia una contraddizione. Nella WRYV, specie nella seconda sezione, la

%8 1vi, pp. 64-68.

“*7 |vi, pp. 68-71. Schmitt distingue la contraddizione di una norma nei confronti di un’altra, dove 1’una
stabilisce il contrario dell’altra, dalla contraddizione con una norma, come nelle sentenze di colpevolezza,
in cui si accerta che si € violato il precetto di quella norma (ivi, p. 71, in nota). Sulla configurazione
dell’attivita giurisdizionale da parte di Schmitt, diretta ad attaccare la tesi del custode giurisdizionale, cfr.
M. La Torre, Chi ha paura del giudice costituzionale?, cit., p. 158-159.
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contraddizione é rilevabile nelle stesse disposizioni costituzionali, in quanto si basano
sui piu disparati principi, dimodoché la collisione non si risolve con la gerarchia delle
norme. Nel caso di una contraddizione tra legge ordinaria e legge costituzionale, non si
giunge ad una sussunzione conforme alla fattispecie nel senso della mera giurisdizione,
perché il dubbio concerne solo il contenuto della legge costituzionale. Si domanda se la
fattispecie che cade sotto la legge ordinaria, cada anche sotto quella costituzionale; sotto
due leggi € sussunta la stessa fattispecie. E si domanda in quale delle due debba essere
sussunta la fattispecie concreta. Quindi tali domande riguardano solo il contenuto della
legge costituzionale e non la sussunzione di una legge ordinaria sotto una disposizione
costituzionale. Anche nella decisone di dubbi e divergenze di opinione sull’esistenza di
una contraddizione tra due norme non ¢ applicata una norma all’altra, ma si chiarisce e
si dichiara autentico il contenuto dubbio di una norma. «Questo ¢ in effetti rimozione di
un’oscurita sul contenuto della legge costituzionale e percido “determinazione del
contenuto della legge”, quindi in effetti legislazione, addirittura “legislazione
costituzionale”, e non giurisdizione».458

Schmitt indica due alternative: la manifesta e indubbia contraddizione con le
disposizioni costituzionali punita dalla corte alla maniera di una giurisdizione penale
vendicativa oppure la fondatezza del dubbio sul contenuto di una norma e 1’oscurita
della norma nel suo contenuto sono tali che non sussiste una violazione, se il tribunale &
di diverso avviso rispetto al legislatore o al Governo, costituendo la sua decisone
un’interpretazione autentica.

Ogni istanza, che ponga autenticamente fuori dubbio il contenuto dubbio di una legge,
funge in effetti da legislatore. Se pone fuori dubbio il contenuto dubbio di una legge
costituzionale, in tal caso essa funge da legislatore costituzionale.

La ragione di ci0 ¢ individuata da Schmitt nel “decisionismo™: in ogni decisione ¢
presente un elemento di mera decisione che non pud provenire dal contenuto di una
norma. La decisione, significato e scopo della sentenza, non si fonda su
un’argomentazione convincente, ma nella rimozione autoritaria del dubbio, il quale &
frutto delle numerose opinioni contrastanti.**®

Cio vale, per Schmitt, anche nel caso della Costituzione weimariana, la quale
contiene svariate formule ambigue (“compromessi dilatori di formule”) da cui trarre la
decisione, tenendo conto di diversi e contraddittori punti di vista, per cui la decisione
sui dubbi e sulle divergenze d’opinione ¢ in realta effettiva normazione. L’istanza
giudiziaria che decide sulla conformita alla Costituzione di tali formule, determina il

8 vi, pp. 72-74. La citazione di Schmitt & ivi, p. 74.

9 |vi, pp. 74-76. Il pezzo riportato di Schmitt & ivi, p. 74. Cfr. sul punto M. La Torre, Chi ha paura del
giudice costituzionale?, cit., p. 157, in cui si rileva come vacilli la ripresa da parte di Schmitt della
distinzione tra deliberazione politica (attivita discrezionale) e giurisdizione (attivita logico-formale),
adoperata come ulteriore argomento contro il giudice costituzionale.
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contenuto delle norme, diventando «legislatore costituzionale in alta funzione
politica».*®°

3.2.4. Il tribunale costituzionale del Reich

Questioni di ordine pratico-politico. Con tale espressione Schmitt indica sia
’attribuzione a istanze giudiziarie dell’accertamento in modo vincolante del contenuto
di leggi costituzionali incerte, per bilanciare il potere legislativo, sia I’esposizione di una
giurisdizione burocratizzata ad una prova di portata politica. Questioni da affrontare, in
ogni caso, secondo il parere schmittiano, seguendo una coscienza teorico-costituzionale,
sulla base di concetti obiettivi e contenutistici. Soprattutto, Schmitt denuncia la
formalizzazione del concetto di controversia costituzionale, tramite la quale si qualifica
tutto come controversia costituzionale, per cui una corte (o tribunale) costituzionale é
resa competente.*®

Percio, il primo presupposto di una giurisdizione statale e un determinato concetto
di controversia costituzionale distinto dagli altri, in quanto palesa una coesione
oggettiva diretta con la Costituzione. Sarebbe azzardato lasciare che la corte stessa
definisca tale concetto, permettendole di assumersi le proprie competenze, ammonisce il
giurista renano. Al pari degli altri organi costituzionali, anche la corte puo estendere
I’ambito delle proprie funzioni fino a diventare un’autorita di vasto influsso politico.
Tuttavia, Schmitt ritiene pericoloso che I’istanza che dovrebbe risolvere le controversie
della WRV sia priva di un concetto di controversia costituzionale; in tal modo la Corte
non ha altra limitazione della sua competenza che una definizione vuota, secondo cui
ogni controversia su una disposizione costituzionale € una controversia costituzionale;
cio equivale a demandarle la decisone sulla propria competenza, una “competenza della

462
competenza’.

€0 1vi, pp. 77-78.

81 1vi, pp. 78-79. Cfr. C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., pp. 157-162, in cui gia tratta il concetto
di controversia costituzionale: «ll concetto di controversia costituzionale deve essere desunto da un
concetto esattamente inteso di costituzione. Non ogni controversia di un avente interesse in seguito ad una
qualsiasi violazione di una disposizione legislativa costituzionale € una controversia costituzionale in
senso proprio (...). Una controversia costituzionale non & un c.d. ricorso costituzionale, cioé nessun
mezzo legale generale del singolo, attraverso cui di fronte ad un atto ufficiale si dimostra una violazione
di diritti protetti con legge costituzionale. (...) L’interpretazione storica tradizionale con la sua
limitazione della controversia costituzionale ad una controversia fra governo e rappresentanza popolare
non puo essere pit mantenuta nella sua originaria semplicita. Essa era possibile solo finché la costituzione
(...) poteva essere intesa come un contratto fra il principe e gli Stdnde, il governo e la rappresentanza
popolare. In una costituzione democratica pura, che € data dal popolo in forza del suo potere costituente,
non sono piu possibili questi rapporti contrattuali e quindi neppure simili giochi delle parti. (...) non ogni
controversia di un qualsiasi interessato a causa di una qualsiasi disposizione legislativa costituzionale
deve essere vista come una controversia costituzionale (...). Non deve esser data ad ogni cittadino dello
Stato (...) una possibilita illimitata per azioni popolari di ogni specie. L’art. 19 cost. non significa che la
protezione della costituzione deve essere affidata in generale ai cittadini».

82 1vi, pp. 79-80.
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Il tribunale costituzionale del Reich, non volendo discostarsi dal proprio ufficio di
effettiva giurisdizione, si sara trovato, secondo Schmitt, davanti ad un dilemma: essere
una giurisdizione post eventum, qualora si tratti di violazioni certe ed evidenti della
Costituzione o essere qualcosa d’altro che una giurisdizione, nel caso si tratti di casi
dubbi, perché v’¢ una generale presunzione a favore della validita degli atti legislativi o
esecutivi e perché la nullita, I’invalidita o I’inosservanza di tali atti raramente
conseguono alla violazione di una norma. Il compito di una corte costituzionale e
generalmente individuato nel fatto che essa scioglie i dubbi sul contenuto di una
disposizione costituzionale, ma cid non &, per Schmitt, giurisdizione quanto «un oscuro
collegamento di legislazione e consulenza giuridica». Per questo, nella sua prassi, la
Corte cerca di rientrare nei confini della giurisdizione vincolata alla norma, evitando di
opporsi al legislatore o al governo statale o regionale, operazione con cui diventerebbe
produttore di diritto; essa stessa pare riconoscere i limiti obiettivi della giurisdizione.
Con cio Schmitt vuole chiarire che le funzioni della giurisdizione devono rimanere nella
sfera di una sussunzione conforme alla fattispecie, senza oltrepassare i limiti dati da una
connessione a norme determinabile nel contenuto.*®®

Riprendendo alcuni stralci della sentenza del 17 febbraio 1930 del Tribunale
costituzionale tedesco, Schmitt mostra come esso stesso dichiari, indirettamente, che la
decisione di indeterminatezze, incertezze, dubbi e differenze di opinione e materia del
legislatore o del Governo. Seppure la richiesta di una corte costituzionale sia
storicamente finalizzata alla decisione giurisdizionale di dubbi su disposizioni
costituzionali, quella tedesca afferma di volersi opporre solo alle violazioni evidenti
della Costituzione, non alle dubbie.*** «Se la corte costituzionale si oppone soltanto alle
violazioni evidenti della costituzione prive di dubbi, accertabili con sicurezza, essa e
precisamente il contrario di un’istanza chiamata alla decisione di dubbi e incertezzex.*®

Oltre a tali questioni, Schmitt vede una stretta connessione tra i concetti
“controversia costituzionale”, “giurisdizione costituzionale” e “costituzione”, tale che il
mutamento di uno modifica 1’essenza dell’altro. Se la Costituzione ¢ intesa come
contratto (rapporto giuridico tra piu parti), allora, dice Schmitt, le controversie
costituzionali saranno quelle tra le parti del contratto o compromesso sul contenuto dei
loro accordi. Tuttavia se la Corte costituzionale ammette come parti i piu disparati
gruppi sociali, si arriva ad una concezione pluralistica dello Stato, trasformando la
Costituzione da decisione politica in sistema di diritti acquisiti per contratto,
I’osservanza dei quali puo essere ottenuta coattivamente dai gruppi tramite un processo
statale.*®®

%83 |vi, pp. 81-82. Cfr. C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., pp. 164-166, in cui gia si occupa della
questione di quanto convenga affidare ad un procedimento giurisdizionale la soluzione di dubbi e
divergenze di opinione sull’interpretazione delle leggi costituzionali.

%% 1vi, pp. 82-84.

%85 1vi, pp. 84-85.

“%8 1vi, pp. 85-87.
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La rappresentazione della Costituzione come contratto e spiegata da Schmitt con
motivi storici e sSussiste solo all’interno della monarchia costituzionale in cui si
contrappongono principe e popolo, Governo e rappresentanza popolare.*’ In uno Stato
federale la Costituzione e contratto come «costituzione federale degli Stati uniti in
federazione dal patto federale», per la cui interpretazione possono nascere controversie
contrattuali fra le parti, decise da un’apposita istanza.*®® Tuttavia, fa notare Schmitt,
dopo il 1919 Ia situazione costituzionale tedesca ¢ radicalmente mutata, tant’¢ che la
Costituzione di Weimar si basa su un atto del potere costituente del popolo unito che
rompe le barriere dei diversi Stati della federazione; percio essa non € un contratto, né
tantomeno una Costituzione federale.“®°

Il Tribunale costituzionale € competente ex art. 19 a dirimere le controversie di
natura pubblica tra il Reich e i Lander e quelle tra Lander, che sorgono da un rapporto
contrattuale federale o derivano da un coordinamento delle formazioni statali, e le
controversie all’interno di un Land, storicamente riconducibili alle controversie tra
Parlamento e Governo provenienti dal contratto costituzionale tra loro. Per Schmitt, la
federazione é interessata a queste ultime in vista della pacificazione, insita in ogni
federazione, per cui la loro decisione e fortemente collegata all’organizzazione federale.
Percio, ritenendo inammissibile che la Corte costituzionale del Reich, competente per le
controversie costituzionali all’interno di un Land, lo sia pure per quelle all’interno del
Reich, egli vede bene I’istituzione di una speciale Corte costituzionale federale. Non
pud una stessa corte avere una funzione di diritto federale ed una di diritto statale
interno.*"

Malgrado cio, la Corte costituzionale tedesca ha esteso le propria competenza, in
quanto essa stessa dice di trattare come controversie costituzionali all’interno di un
Land, quelle radicate nella WRYV, qualora sia dubbia una sua norma che completa la
Costituzione o altre norme costituzionali del Land. Addirittura, a Schmitt pare anche
che il Governo statale si serva della Corte per sottrarsi a prese di posizioni politiche.
Percio, egli avverte che I’attivita del Tribunale costituzionale deve sempre lasciar
riconoscere un nesso con la Costituzione, quella “vera”.*’*

Trattare la Costituzione come contratto, prosegue Schmitt, non e solo il
presupposto del diritto federale, ma pud essere anche quello di una giurisdizione statale.
Infatti quando lo Stato non € visto come una unita effettiva, esso si basa in modo
pluralistico sul contratto di piu parti, che stabilisce specie e forma della sua esistenza
politica. Cosi é per lo Stato medievale per ceti, quanto per la Germania del XI1X secolo,
nella quale, dunque, le controversie costituzionali sono solo quelle tra Governo e

%87 C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 93.
“%8 1d., 1l custode della costituzione, cit., pp. 87-88.
%89 1d., Dottrina della costituzione, cit., p. 96.

479 1d., 1l custode della costituzione, cit., pp. 88-89.
% vi, pp. 91-95.
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Parlamento, parti del contratto costituzionale, circa i dubbi sull’interpretazione di
singoli punti del documento sottoscritto, che la Corte costituzionale deve risolvere.*"

Invece, la Costituzione tedesca del 1919 «si attiene all’idea democratica dell’unita
omogenea, indivisibile di tutto il popolo tedesco, che si & dato esso stesso questa
costituzione, in forza del suo potere costituente, con una decisione politica positiva, cioé
con un atto unilaterale. Percio tutte le interpretazioni e le applicazioni della costituzione
di Weimar, che si studiano di farne un contratto, un compromesso o qualcosa di simile,
sono respinte, in modo solenne, come violazioni dello spirito della costituzione».
Tuttavia, Schmitt & consapevole che, sebbene il presupposto federale venga meno a
Weimar, sono presenti comunque due elementi riconosciuti come contrattuali: quello
federalistico, dato dalla permanenza dell’organizzazione federale, racchiudente rapporti
contrattuali, e quello pluralistico, dato da una pluralita di complessi solidamente
organizzati che si impadroniscono della formazione della volonta statale e delle
posizioni di potere pubblico, a livello statale e regionale. Cosi la Costituzione appare un
compromesso tra i diversi soggetti del pluralismo statale, i quali trasformano lo Stato in
una formazione pluralistica. La Costituzione diventa la costituzione dei partiti, che su di
essa fanno valere 1 loro diritti all’esercizio del potere statale, forti del fatto che essi sono
i titolari del compromesso, del patto stipulato.*’

I “pluralisti” sfuggono volentieri all’claborazione sistematica della loro prassi,
perché, secondo Schmitt, evitano di fronte ai loro elettori di cadere nel “politico”,
nascondendo la realta tramite il “formalismo” e tenendola «in una confusa luce
crepuscolare mediante una confusa antitesi ai “giuridico” e “politico”, che serve a tutte
le scappatoie e volatizzazioni». Il processo costituzionale e diventato, per Schmitt,
terreno di scontro delle formazioni pluralistiche che formano lo Stato, trattando
I’oggetto del conflitto costituzionale come se fosse soggetto al loro accordo e quindi alla
loro discrezione. Ad ogni modo, la prassi del Tribunale costituzionale si rivela, secondo
Schmitt, assai prudente, evitando di diventare mezzo del pluralismo statale.*”*

Alle tendenze pluralistiche, Schmitt contrappone il sistema di uno Stato
costituzionale democratico con un concetto della Costituzione in senso positivo. Percio,
conclude:

Se si tiene per certo che la costituzione di Weimar significa una decisione politica del
popolo tedesco unito come titolare del potere costituente e che in forza di questa decisione

2 1vi, pp. 95-98.

73 1vi, pp. 98-100.

4% 1vi, p. 101 e 108. Secondo il punto di vista schmittiano, nella situazione costituzionale tedesca del XX
secolo «le diverse istanze che partecipano alla formazione della volonta statuale fanno oggetto di accordi
e di processi, che sono condotti in analogia con i processi civili, I’interpretazione della costituzione e
I’esercizio delle loro funzioni, senza che la letteratura dello Stato di diritto abbia trovato in cio qualcosa di
strano. Essa sembra piuttosto appagarsi (...) di registrare i precedenti e di consegnare al futuro i gravi
effetti di un principio dello Stato del tutto nuovo ed inconsapevolmente introdotto» (ivi, pp. 105-106).
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il Reich tedesco & una democrazia costituzionale, allora alla questione circa il custode della
costituzione si pud rispondere in modo diverso che con forme giurisdizionali fittizie.*"®

3.3. Il Presidente del Reich: il custode decisore

Dopo aver fornito la definizione schmittiana del concetto positivo di Costituzione,
assodato che per Carl Schmitt la custodia della Costituzione si sostanzia in un atto
politico concreto (prendere le decisioni che, contrastando il dissolvimento pluralistico e
partitocratico, riportino il popolo ad unita) e spiegato i motivi per cui egli nega il ruolo
di custode della Costituzione alla giurisdizione, tenuta ad applicare il diritto e non a
produrlo, e al Parlamento, teatro delle lotte di partito e luogo di spartizione di interessi
privati, non rimane che svelare qual ¢ I’organo costituzionale stimato da Schmitt piu
idoneo all’espletamento di tale funzione, chi €, in altri termini, il soggetto del custodire
schmittianamente inteso, per poi illustrare ’origine, il sostrato culturale e le ragioni
tecniche (giuridiche, politiche, costituzionali) che motivano I’elaborazione della teoria
del Presidente del Reich come custode della Costituzione.

Sin dal 1924 — in Reichstagauflésungen, saggio sul potere presidenziale di
scioglimento del Parlamento, in Die Diktatur des Reichsprasidenten nach Artikel 48 der
Weimarer Verfassung, monografia sulle ordinanze dittatoriali del Presidente, in
Reichsprasident und Weimarer Verfassung, opera del 1925 e in Dottrina della
costituzione — Schmitt analizza scientificamente il ruolo del Presidente nella scena
istituzionale allestita nel 1919 a Weimar.

Lo studioso renano vede nel Presidente della Repubblica un Gegengewicht
(contrappeso) del Parlamento e delle politiche partitiche, un correttivo delle legge
elettorale proporzionale e del sistema delle liste. Ma non solo. Il Capo dello Stato
tedesco €, per Schmitt, il titolare di poteri straordinariamente grandi che gli consentono
di esercitare al meglio il ruolo di contrappeso del Parlamento;*’® I’istanza popolare in
grado di porre in essere una custodia della Costituzione efficace e legittima, che
servendosi dell’art. 48 puo esercitare una dittatura commissaria che ripristini 1’unita
politica compromessa dal pluralismo partitico weimariano.

Su questa strada si incammina la riflessione che guidera Schmitt fino alla teoria
sul custode della Costituzione.

7% 1vi, p. 109.

478 | poteri di cui parla Schmitt coincidono grossomodo con quelli suggeriti da Weber in 1l Presidente del
Reich, opera dei primi mesi del 1919 in cui espone i motivi a sostegno dell’elezione diretta del Capo dello
Stato: il potere di sciogliere il Reichstag (art. 25), la rappresentanza del Reich nella politica estera (art.
45), il potere di nomina di impiegati e ufficiali (art. 46), il comando supremo delle forze armate (art. 47), i
poteri dittatoriali in caso d’eccezione (art. 48), il diritto di grazia (art. 49), la nomina del Cancelliere del
Reich e, su consiglio di questi, dei ministri (art. 53), il potere di indire un referendum su una legge votata
dal Reichstag (art. 73).
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3.3.1. La teoria del pouvoir neutre

Dal punto di vista dottrinale, il referente della teoria schmittiana sul custode non ¢
Weber con le sue riflessioni sulla legittimazione plebiscitaria del Presidente che, pur
non potendo essergli ignote, non paiono centrali nella teoria del Presidente-custode, la
quale poggia su presupposti storico-sociali diversi da quelli presenti in Weber. La fonte
prossima della figura costituzionale individuata come custode da Schmitt e la teoria
classicamente costituzionale dello Stato borghese, ma non ancora contraddistinta
dall’assolutismo parlamentare, cosiddetta del pouvoir neutre, elaborata da Benjamin
Constant con riferimento alla posizione del sovrano nella monarchia costituzionale, per
compensare la dissociazione tra il “régner” e il “gouverner” determinata dall’ascesa
della rappresentanza parlamentare e per conferire al re 1’autorité neutre et intermédiaire
nel crocevia dei tre poteri costituzionali.*”’

Per introdurre la «speciale dottrina del pouvoir neutre, intermédiaire e
regulateur», Schmitt ribadisce che le divergenze di opinioni sulla Costituzione non sono
punibili giurisdizionalmente, ma sono rimosse o0 da un terzo potere, di rango piu
elevato, stante al di sopra delle opinioni divergenti — ma in tal caso, si parlerebbe di
«signore sovrano dello Stato» — o da un potere terzo neutrale che non si colloca al di
sopra, ma affianca, coordinandosi con essi, gli altri poteri costituzionali, pur avente
competenze proprie. Questo pouvoir neutre et intermédiaire € una istituzione speciale
che tramite specifiche funzioni deve assicurare il funzionamento degli altri poteri e
proteggere la Costituzione.*’®

47 Cfr. C. Galli, Genealogia della politica, cit., p. 659 e A. Morrone, 1l custode della ragionevolezza, cit.,
p. 501. Schmitt richiama la dottrina risalente a Constant gia in Dottrina della costituzione, quando si
occupa della dottrina della monarchia: «La posizione del monarca si basa (...) soprattutto nel fatto che
egli sta al di sopra dei partiti. Se con la parlamentarizzzione e la democratizzazione lo Stato si trasforma
in uno Stato dei partiti, questa diventa una posizione particolare, assai importante. Il re assume
nell’organizzazione dei diversi “poteri”, di fronte al legislativo come pure all’esecutivo, una funzione
peculiare. Egli diventa un potere neutro, un pouvoir neutre, un invisibile momento temperante e
moderatore, che appiana tutte le contrapposizioni e i dissidi fra le diverse attivita e funzioni statali, un
indivisibile modérateur» (C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 378). Inoltre la concezione del
potere neutro &, per Schmitt, di immediato interesse anche nella costruzione della funzione del Presidente
della Repubblica — «analoga a quella di un capo monarchico dell’Esecutivo» —, il quale ¢ descritto come
«il monarca repubblicanizzato della monarchia parlamentare, [che] deve essere conservato per ragioni di
divisione dei poteri e fornito di determinate attribuzioni (...), affinché il governo nei confronti del
parlamento sia equilibrato da una certa autonomia» (ivi, pp. 384-385).

478 C. Schmitt, Il custode della costituzione, cit., pp. 203-204. La teoria di Constant, riporta Schmitt, &
«adottata alquanto letteralmente» nella Costituzione brasiliana del 25 marzo 1824 (art. 98) e in quella
portoghese del 29 aprile 1826 (art. 71) (ivi, pp. 204-205). Per una chiara e sintetica esposizione della
concettualizzazione schmittiana del “potere neutro”, cfr. M. La Torre, Chi ha paura del giudice
costituzionale? Decisionismo e positivismo giuridico, in «Quaderni fiorentini per la storia del pensiero
giuridico moderno», vol. 42, 2013, pp. 154-155, in cui non manca di riportare 1’assunto di Schmitt per cui
il nesso strutturale tra 1’indipendenza del giudice e la sua soggezione alle norme positive si spezza, a
scapito dell’indipendenza giudiziale, se al giudice viene concesso il potere di decidere sulla legge, in
termini assi logici, come avviene nelle controversie di legittimita costituzionale della legge.
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Schmitt ritiene molto importante tale teoria della Costituzione e dello Stato,
perché ad essa si richiamano i poteri attribuiti al Capo dello Stato (monarchico o
repubblicano) dalle costituzioni del X1X secolo — inviolabilita o privilegi, redazione e
promulgazione delle leggi, diritto di grazia, nomina dei ministri e degli impiegati,
scioglimento del Parlamento —, ma soprattutto perché spiega cosa significhi in uno Stato
borghese di diritto (monarchia costituzionale o democrazia costituzionale) il Capo dello
Stato e a cosa servano i suoi poteri, se il Legislativo appartiene solo alle camere, se i
Ministri dipendono dalla fiducia accordata dal Parlamento e se il Capo dello Stato stesso
e vincolato dalla controfirma dei Ministri, al punto da dire «il regne et ne gouverne
pas». Proprio sulla distinzione tra régner e gouverner si sofferma la riflessione di
Schmitt, ricordando come questa non sia in Germania compresa né in teoria, per
I’obsolescenza della distinzione tra auctoritas e potestas, né in pratica, visto che il re
nella monarchia costituzionale regna e governa.*”®

Allora alla domanda di Max von Seydel — cosa rimane del régner se viene meno il
gouverner —**° Schmitt risponde affermando «che il Capo dello Stato (...) rappresenta la
continuita e la permanenza dell’unita statale e del suo funzionamento unitario, e che per
ragioni di continuita, di considerazione morale e di fiducia generale deve avere un
genere speciale di autorita, che appartiene alla vita di ogni Stato quanto il potere e la
potesta di comando quotidianamente attiva». Con cio Schmitt anticipa la funzione del
terzo neutrale che & mediatrice, tutelatrice e regolatrice, attiva se necessario e discreta
nella sua normale applicazione. Essa & un pouvoir préservateur.*®*

Seppure una legge costituzionale non possa, secondo Schmitt, disporre le qualita
personali idonee all’assolvimento del ruolo di potere neutro, cid non priva di importanza
teorica e pratica un simile concetto. Infatti, la funzione di Presidente del Reich nel
quadro della WRV puo essere definita solo con l’ausilio tecnico di una dottrina
rielaborata del potere neutrale, mediatore, regolatore e preservatore. Schmitt sostiene
che, nonostante il Presidente tedesco detenga prerogative che lo rendono indipendente
dall’ambito legislativo, egli ¢ comunque vincolato alla controfirma di ministri che
dipendono dalla fiducia del Reichstag. | poteri costituzionali di cui egli € titolare
(nomina degli impiegati ex art. 46, diritto di grazia ex art. 49, promulgazione delle leggi
ex art. 70) sono, per Schmitt, in armonia a quelli fissati per il Capo dello Stato da
Constant, seppur non ancora sufficienti a configurare un difensore della Costituzione
forte e potente. Percio, il bilanciamento dell’elemento plebiscitario con quello
parlamentare, il nesso di una indipendenza dal Legislativo con una dipendenza
dall’Esecutivo, la difesa della Costituzione statale davanti alle Regioni e quella della

479 C. Schmitt, Il custode della costituzione, cit., pp. 204-207.

80 Seydel — (Germersheim, Palatinato, 1846 - Monaco di Baviera, 1901), giurista e professore di diritto
pubblico nell'Universita di Monaco (1881-1901) — ¢ citato da Schmitt che in lui trova un’argomentazione
convincente: «il monarca in ogni caso dovrebbe effettivamente governare ed avere effettivamente il
potere, giacché del régner non rimarrebbe piu niente se si toglie il gouverner» (ivi, p. 208).

“8L 1vi, pp. 208-210.
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Costituzione nel suo insieme nello stato d’eccezione ex art. 48, sarebbero previsioni
incomprensibili ed inutilizzabili senza I’apporto della dottrina rievocata da Schmitt.
Questi denuncia I’inconsapevolezza di cido da parte dei costituenti, i quali tuttavia
parlano del Presidente come di un “polo tranquillante”, di un organo mediatore tra
Governo e Parlamento, prevedendo I’assenza di una maggioranza ¢ di conseguenza la
mancata formazione di un Governo e presagendo il frazionamento di uno Stato
pluralistico delle coalizioni di partito.*®

A riprova di cio, Schmitt passa in rassegna I’attivita dei due Presidenti tedeschi,
riscontrandovi una composizione neutrale e mediatrice dei conflitti; tale posizione e
altresi riconosciuta dal Presidente del Tribunale del Reich Simons, che rivolgendosi al
Capo dello Stato — di certo non competente a decidere ricorsi formali — nel suo conflitto
col Governo, dimostra di vedervi «il piu alto custode del diritto e della costituzione»,
dato non smentito dal testo costituzionale, anzi da questo avvalorato con gli artt. 42 e
48.483

Dunque, Schmitt non si accontenta della figura di un re, titolare di un potere
neutro, separato dagli altri poteri statali, che regna ma non governa; egli la integra,
immaginando un potere che si fa attivo e si trasforma in vero custode della Costituzione,
ma senza voler riproporre il principio monarchico del secondo Reich, in quanto la
situazione del XX secolo é profondamente mutata e la Costituzione di Weimar gia
prevede implicitamente una figura simile.*®

3.3.2. Il potere neutrale nello Stato pluralistico dei partiti

L’analisi schmittiana della teoria del potere neutro non ha fini puramente
ermeneutici o filologici, ma e volta a far emergere il nucleo della sua proposta
istituzionale e a verificare le pretese e i problemi che il concetto di neutralita attiva
comporta in un sistema pluralistico. La formula del pouvoir neutre, funzionale alla
dottrina costituzionalistica, puo essere estesa anche alla dottrina dello Stato e a questo
applicata. Cio si spiega, secondo Schmitt, col fatto che il destino di uno Stato spesso
segue quello del suo Capo, specie in presenza di quell’autorganizzazione della societa
che caratterizza uno Stato pluralistico, in cui la Costituzione diventa oggetto di continuo
compromesso tra le parti che manipolano la loro opera di cui si ritengono padroni.
Allora si domanda Schmitt — trattasi di un interrogativo che assilla ogni pensatore del

82 1vi, pp. 210-212. Cfr. G. Schwab, Carl Schmitt. La sfida dell eccezione, Cit., pp. 124-125.

“8 |vi, pp. 212-214, anche in nota.

484 Cfr., per una analisi della trattazione schmittiana della teoria del potere neutro, C. Galli, Genealogia
della politica, cit., pp. 659-660, il quale afferma che quello di Schmitt & ben piu che un tentativo di
restaurare la monarchia costituzionale; cfr. G. Preterossi, Carl Schmitt e la tradizione moderna, cit., pp.
58-63, il quale ritiene che Schmitt tenta di staccare la sua interpretazione del ruolo del Presidente da un
eccessivo ancoraggio monarchico-costituzionale, rendendo il suo custode piu che un decisore, un abile
mediatore.
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periodo weimariano — «Cosa ¢ in una simile situazione lo “Stato” e la “totalita”
dell’unita politica di un popolo»?*®®

La risposta piu semplice ¢ individuata da Schmitt nella costruzione dell’equilibrio
tipicamente liberale e classicamente espressa da J. St. Mill: in ogni societa e data la
presenza di due partiti controbilanciantisi i cui interessi si annullano al punto da formare
un contrappeso, sicché un terzo neutrale pud «regolare il piatto della bilancia in favore
del relativamente giusto» e «aiutare la ragione a vincere». Nella societa industriale,
questi due gruppi che si controbilanciano, si da richiedere una decisione neutrale, sono
simbolicamente rappresentabili dai datori di lavoro e dai prestatori d’opera. Siccome
anche in Germania, aggiunge Schmitt, sia i rapporti di partito che quelli dei diversi
gruppi sociali paiono in equilibrio, le controversie tra datori e prestatori di lavoro
possono bene riprodurre I’'immagine della struttura statale. Come la societa nel XIX
secolo si e sviluppata di fronte allo Stato riuscendo ad emergere, cosi i giudici e i
conciliatori, che agiscono come terzi in nome dello Stato, assumono nelle controversie
di lavoro di fronte ai giurati (rappresentanti dei datori e dei prestatori di lavoro) una
funzione rappresentativa dello Stato nella sua interezza. **

La conciliazione attraversa, per Schmitt, diversi stadi. Nel primo, in cui manca
un’autorita politica, il conciliatore appare come promotore dell’accordo tra le due parti,
agente mediatore dotato di neutralita equilibratrice, analogamente ai buoni uffici nel
diritto internazionale e al Parlamento nello Stato costituzionale borghese del XIX
secolo, in cui la formazione della volonta deriva dal consenso e non da una decisione.
Se tale stadio non porta ad un accordo tra le parti, il conciliatore passa ad un secondo in
cui egli, da terzo, «da il colpo decisivo», provoca una decisione che determina la
maggioranza, posandosi su uno dei due piatti della bilancia. Di tale ruolo, Schmitt
distingue due specie: una e quella di Mill, secondo cui lo Stato, terzo, neutrale, obiettivo
e imparziale, fondandosi su una rappresentazione democratica e agendo in nome
dell’unita, ¢ quindi legittimato ad alterare coattivamente 1’equilibrio degli interessi e a
formare la maggioranza; ’altra ¢ quella che Schmitt ascrive all’azione di uno Stato che
in un sistema pluralistico (oligarchico e non democratico) appare come un ulteriore
complesso di potere accanto agli altri, che alleandosi ora con 1’'uno ora con I’altro
partito produce la decisione, per cui la formazione della maggioranza diventa uno
strumento di predominio esterno. | partiti, in funzione dei propri interessi, riconoscono
’autorita dello Stato se questo ¢ dalla loro parte, mentre lo considerano un disturbatore
della lotta economica e del lavoro se esso sta dalla parte avversaria.*®’

%8 C. Schmitt, Il custode della costituzione, cit., pp. 215-216. La domanda di Schmitt & ivi, p. 217.

8 1vi, pp. 217-219.

“87 \vi, pp. 219-224. Per Schmitt, & lapalissiano che «in uno Stato pluralistico dei partiti ogni partito faccia
valere 1’““autorita” dello Stato, se al momento ha lo Stato dalla sua parte, e che viceversa intoni il grande
pathos del liberalismo ottocentesco, e parli di dittatura, Stato autoritario, reazione, fascismo o
bolscevismo, ecc., se la decisione statale risulta vantaggiosa al partito avversario. Cio appartiene
interamente alla natura dello Stato pluralistico dei partiti, che rende possibile ai titolari del sistema
pluralistico, a seconda della situazione ora di apparire come organizzazioni puramente sociali, non statali,
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Se il sistema pluralistico riesce a trasformare le istanze di conciliazione
rendendole incapaci di agire — tanto quanto il parlamentarismo ha trasmutato il
Parlamento in un teatro del pluralismo — si pone, ad avviso di Schmitt, un’inesorabile
alternativa: cessare di esistere come unita o tentare con la forza dell’unita di produrre
una decisione indispensabile. In tal modo si arriverebbe, dice Schmitt, al «quarto grado
della neutralita, quello di una decisione aperta, emanata dallo Stato, nella quale tanto la
proposta dell’istanza di conciliazione quanto la sua dichiarazione di obbligatorieta sono
soltanto opera dello Stato».*®

La neutralita positiva, efficace in situazione critiche, & contraddistinta
dall’autonomia imperativa e dalla totale indipendenza da ogni calcolo di forze o vincolo
ricattatorio di consenso. In altri termini, trattasi per Schmitt di una decisione statale non
scaturente dall’accordo tra gli interessati o dalla formazione della maggioranza tra Stato
e interessati. L’imparzialita della decisione statale, la cui forza ¢ messa alla prova nel
caso d’eccezione, puod trovare la propria base solo nell’unita politica. Cio, secondo
Schmitt, e possibile se il sistema pluralistico non abbia occupato o distrutto tutti i luoghi
della politica dello Stato, se i partiti, con concezioni eterogenee, si limitino
reciprocamente, se altre forze presenti nel popolo vengano incluse in organizzazioni
partitiche a cui lo Stato permetta di interagire con un sistema istituzionale stabile. Qui
Schmitt situa il significato e 1’uso del discorso di legittimazione plebiscitario,
sostenendo che la Costituzione di Weimar ha gia in sé quella base su cui ergere la
propria imparzialita, costituita dagli elementi plebiscitari della sua parte organizzatoria.
La Costituzione rappresenta 1’'unita politica del popolo, che esso stesso ha ricercato
dandosi una costituzione; quell’unita, che rende imparziale le decisioni dello Stato, puo
essere incarnata, secondo Schmitt, solo dal Presidente del Reich, in quanto eletto da
tutto il popolo.*®®

non ufficiali, cioé irresponsabili, intente con buona coscienza al loro egoismo di partito e non esposte ad
alcun rischio politico; ora invece, dalla parte dello Stato, che essi appunto tengono occupato, di
identificarsi con lo Stato, di presentarsi improvvisamente come autorita statale e di trattare il partito
avversario come nemico dello Stato. Questa politica & deux mains ha per le organizzazioni degli
interessati il grande vantaggio per cui essi di volta in volta possono spacciarsi come qualcosa di diverso
dalla politica (...) e quindi sfruttare tutti i vantaggi della statualita. Cio ¢ veramente possibile solo finché
da una qualche parte non si assume una decisione:sia da parte delle forze della totalitd statale
ciononostante ancora esistenti sia attraverso il passaggio allo Stato a partito unico, che impone ad un
partito il rischio del politico» (ivi, p. 225 in nota).

“88 vi, pp. 225-226.

8 |vi, pp. 226-227. Cfr., per una analisi della visione schmittiana sul potere neutrale nello Stato
pluralistico dei partiti, G. Preterossi, Carl Schmitt e la tradizione moderna, cit., pp. 63-66, il quale ritiene
che «la legittimazione autonoma, democratico-plebiscitaria, del “capo dello Stato” rappresenta di fatto per
Schmitt un sostituto intenso della tramontata legittimita monarchica» (ivi, p. 66).
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3.3.3. La burocrazia e le possibili forme di indipendenza dal pluralismo

Sia nel contesto delle grandezze neutrali sia nella questione dell’unita statale, la
burocrazia assume, per Schmitt, un ruolo decisivo. Caduta la distinzione tra lo Stato
burocratico monarchico e la societa, la burocrazia, grandezza imparziale, non é piu al di
sopra o al di sotto di una societa da essa separata. Essa & garantita istituzionalmente
come elemento costituzionale di stabilita (artt. 129-130 WRYV), per cui la sua grande
tradizione di professionalitd deve essere mantenuta anche nello Stato democratico,
poggiando su un nuovo fondamento rintracciabile, secondo Schmitt, nel dato che a
nominare e dimettere gli impiegati, servitori della collettivita, € competente il Presidente
del Reich ex art. 46. In cid Schmitt scorge un ulteriore ostacolo ai metodi di
occupazione degli uffici usati dai partiti: € il Capo dello Stato indipendente dal
Parlamento, e quindi dai partiti, a nominare gli impiegati, non ad esempio il collega di
partito diventato Ministro.**°

Schmitt, dunque, ricerca nell’eredita ottocentesca «un nuovo ordine verticale,
ripoliticizzato», attivo, in grado di salvaguardare quella misura tra autorita e liberta
ancora garantita tra Sette e Ottocento, prima ad opera dell’assolutismo illuminato
prussiano, poi dalla monarchia costituzionale tedesca. In conseguenza all’uscita della
societa dalla tutela politica dello Stato, occorre, suggerisce Schmitt, I’assunzione del
nuovo principio di legittimazione democratico — operazione realizzata nei suoi
fondamenti teorici in Dottrina della costituzione, per poi essere esplicitata nel
Custode.”®* Difatti Schmitt, valorizzando «la connessione sistematica fra lo Stato
burocratico costituzionalmente garantito ed un presidente del Reich che domina
I’elemento plebiscitario della costituzione del Reich e sta su un fondamento
plebiscitario»,** collega la tradizione dello Stato amministrativo tedesco con una lettura
della democrazia come rappresentazione dell’unita statale nel soggetto imperativo
monocratico.

Questa, ¢ per Schmitt, I'unica possibilita, nell’ambito di una Costituzione
democratica, di avere un’istanza indipendente e neutrale, senza cui non puo aversi alcun
custode della Costituzione. L’indipendenza ¢ dunque il presupposto fondamentale del
custode della Costituzione schmittiano. Tuttavia, non € chiaro quante istanze
indipendenti esistano nel sistema statale e per quali ragioni nuove istituzioni siano
eliminate dal suo ambito. Percido, Schmitt elenca le diverse possibili forme di
indipendenza presenti al suo tempo: del giudice, dell’impiegato statale e una composta
da entrambe, ossia dell’impiegato statale giudiziario; una del Presidente e dei membri
della Corte dei conti; una dei deputati parlamentari, una dell’esperto e del perito; infine
v’¢ I’indipendenza del Capo dello Stato, sia del re nella monarchia costituzionale, la cui

90 1vi, pp. 227-229.
L Cfr. G. Preterossi, Carl Schmitt e la tradizione moderna, cit., pp. 66-67.
492 C. Schmitt, 1l custode della costituzione, cit., p. 229.
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indipendenza si regge sull’ereditarieta della successione al trono e sulla inviolabilita
della sua persona, sia del Presidente del Reich in una democrazia costituzionale, la cui
indipendenza e garantita costituzionalmente con 1’clezione da parte di tutto il popolo
tedesco (art. 41), con un mandato di durata settennale (art. 43 c. 1) e con la previsione di
diverse difficolta per i procedimenti di destituzione dal suo incarico (art. 43 c. 2).*%

Percio, Schmitt valuta I’indipendenza giudiziaria solo come un caso speciale, tra
’altro composto, in quanto con essa ci si riferisce all’impiegato statale giudiziario, il
quale, in virtu delle garanzie previste per il mantenimento della sua posizione giuridica,
diventa indipendente e quindi neutrale ed imparziale. Inoltre, I’indipendenza del giudice
nello Stato weimariano é data dalla previsione, ex art. 104, di ulteriori garanzie poste a
fondamento del pubblico impiego — 1 giudici della giurisdizione ordinaria sono nominati
a vita e non possono, senza la loro volonta, essere rimossi, né sospesi dal loro ufficio o
trasferiti ad altro ufficio, o collocati a riposo, se non in forza di una decisione giudiziaria
e solo per motivi e con le forme stabilite dalla legge. Percio, una corte di giudici
professionali inamovibili e dotati di speciali garanzie appare come un’istanza
indipendente, neutrale e oggettiva, in quanto sembra depoliticizzare le controversie
costituzionali. In realta, puntualizza Schmitt, «I’indipendenza giudiziaria ¢ soltanto
’altro lato del vincolo giudiziario alla legge e la costituzione non pud in generale
produrre un simile vincolo»; con essa si ¢ pensato all’indipendenza dell’impiegato
professionale giudiziario corroborata dall’indipendenza della burocrazia di carriera. La
richiesta di garanzie sempre piu forti dimostra, secondo Schmitt, che giustizia e
giurisdizione, nelle proposte di una Corte costituzionale, sono dei mezzi funzionali alla
creazione di un’istanza neutrale e indipendente, una “permanenza”, una “statica”,
davanti al fervore dei partiti politici.***

Il custode della Costituzione pensato da Schmitt «deve essere veramente
indipendente e politicamente neutrale». Introdurre un tribunale di giuristi impiegati di
professione, nei casi in cui appaiano opportune 1’indipendenza e la neutralita, significa
abusare dei concetti di giustizia e giurisdizione, oltreché delle garanzie istituzionali dei
burocrati professionali tedeschi; addossare le decisioni politiche, per cui occorre
indipendenza ¢ neutralita politica, all’amministrazione della giustizia e alla burocrazia
professionale comporta un aggravio insostenibile per I’espletamento dei loro compiti.
Per di piu I'insediamento di un tale custode contrasta fortemente con I’effetto politico
del principio democratico, cui 1’istituzione posta a salvaguardia della Costituzione
dovrebbe ispirarsi. Nel X1X secolo, sia in Francia sia nelle monarchie costituzionali
tedesche, il potere di controllo giudiziario (sia diffuso sia accentrato) e risultato efficace

93 vi, pp. 229-231. «In questa transizione “istituzionale” del modello dello Stato-persona si troverebbe la
sola possibilita, in una costituzione “democratica”, di mantenere un ancoraggio tra “politico” e “statuale”.
Con il cortocircuito popolo-presidente, che allude ad una sorta di “monarchia elettiva”, con la forzatura di
un forte interventismo plebiscitario, Schmitt crede di salvaguardare il plusvalore politico e gli essenziali
valori liberistici dello Stato borghese di diritto» (G. Preterossi, Carl Schmitt e la tradizione moderna, cit.,
p. 67).

% 1vi, pp. 231-234.
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politicamente contro il potere di decretazione regio; nella Repubblica di Weimar,
argomenta Schmitt, esso contrasterebbe non piu il monarca, ma il Parlamento, mutando
radicalmente la funzione dell’indipendenza giudiziaria. Ancora una volta, Schmitt tiene
a mente 1’avvenuta separazione tra Stato e societd, con cui giustifica I’ inutilizzabilita di
formule e argomentazioni del XI1X secolo per la situazione costituzionale tedesca del
XX secolo.*®

Pertanto, con I’accentramento del potere di controllo giudiziario in una singola
corte, composta da magistrati di carriera inamovibili e percio indipendenti, sarebbe
istituita, a parere di Schmitt, una seconda camera di impiegati professionali. «Nessuna
forma di giurisdizione potrebbe ingannare sul fatto che con una simile corte
costituzionale o statale si tratti di un’istanza altamente politica con funzioni di
legislazione costituzionale. Dal punto di vista democratico sarebbe assai difficile
trasferire queste funzioni ad una aristocrazia della toga».**®

3.3.4. 1l principio democratico: base della posizione del Presidente-custode

La funzione di rendere possibile una forte formazione della volonta politica,
svincolata dai metodi dello Stato pluralistico dei partiti che tende a dissolvere 1’unita
statale, non ¢ ravvisata da Schmitt nell’indipendenza dei giudici. Questa non € in alcun
modo funzionale alla creazione di un titolare della formazione della volonta politica, ma
trova il suo fine nel garantire la soggezione della giustizia alla legge in uno Stato
ordinato. Tale dato, poco preso in considerazione per la confusione tra i concetti di
“neutralizzazione”, “depolitizzazione partitica” e “depolitizzazione”, ¢ tuttavia
facilmente riscontrabile se si giunge a notare che alle diverse forme di indipendenza
corrispondono diverse inamovibilita, immunita e incompatibilita. L’incompatibilita
della funzione di Presidente del Reich con quella di deputato (art. 44) rende chiaro, ad
esempio, come la Costituzione di Weimar abbia reso autonomo il sistema plebiscitario
di fronte a quello parlamentare, lasciando intravedere una indipendenza politico-
partitica, seppur non apolitica.**’

Pertanto, nei diversi tipi di indipendenza, Schmitt ritiene necessario osservare se
I’indipendenza garantisce difensivamente e negativamente una tutela contro la
formazione di una volonta politica o se assicura un’autonoma partecipazione positiva
alla determinazione della volonta politica. In ogni caso, egli reputa fondamentale che
I’indipendenza dell’impiegato professionale, quella del deputato parlamentare e la
posizione del Capo dello Stato siano saldamente legate alla rappresentazione della
totalita dell’'unitd politica — come prevede la stessa Costituzione di Weimar: gli

%% vi, pp. 235-236.
%8 1vi, p. 236.
7 1vi, pp. 236-237.
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impiegati sono i servitori della collettivita (art. 130); 1 deputati rappresentano 1’intero
popolo (art. 21); il Presidente della Repubblica ¢ eletto da tutto il popolo (art. 41) —,
affinché questa, contrapponendovisi, riesca a prevalere sui raggruppamenti pluralistici
della vita economica e sociale.**®

Da cio Schmitt ricava la posizione che la Costituzione di Weimar assegna al
Presidente del Reich, il quale «sta al punto centrale di un intero sistema di neutralita
politico-partitica e di indipendenza, costruito su un presupposto plebiscitario», &
I’affidatario dell’ordinamento statale e 1’unico organo in grado di contrastare 1’attivita
del sistema pluralistico che inceppa il funzionamento dello Stato legislatore. Per tali
ragioni, Schmitt raccomanda che prima di insediare come custode della Costituzione
una corte che “risolva” conflitti e questioni altamente politiche, aggravando e
minacciando la giustizia con tale politicizzazione, andrebbe ricordato il contenuto
positivo della Costituzione del 1919 e del suo impianto legislativo costituzionale, dalla
cui interpretazione e possibile riconoscere il naturale custode della Costituzione nel
Presidente del Reich. L’elezione diretta del popolo tedesco per sette anni, la possibilita
di destituzione aggravata, l’indipendenza da vacillanti e mutevoli maggioranze
parlamentari e coalizioni partitiche, la rappresentanza internazionale dello Stato, la
nomina e il licenziamento di ufficiali e impiegati, il comando supremo delle forze
armate, il diritto di grazia, I’esecuzione del Reich contro un Land e il potere di
sciogliere il Parlamento, di indire nuove elezioni, di presentare referendum, di emanare
e promulgare la legge e di difendere la Costituzione ex art. 48 c. 2 «hanno il senso di
creare una posizione partiticamente neutrale, a causa della sua connessione immediata
con la totalita statale, la quale in quanto tale é il difensore designato e il custode delle
piu alte istanze del Reich e per il caso d’emergenza ¢ munita di poteri efficaci per una
difesa attiva della costituzione».**°

Inoltre é la stessa Costituzione, ex art. 42, a prevedere che il Presidente si impegni
ad osservare e difendere la Costituzione, prestando un giuramento politico che, secondo
la tradizione del diritto costituzionale tedesco, fa parte della garanzia della Costituzione,
e il cui testo indica in modo piuttosto evidente, a parere di Schmitt, il Presidente del
Reich quale custode della Costituzione. Percio, il giurista di Plettenberg crede non si
possa ignorare I’autenticita del dettato costituzionale, al di la dell’importanza con cui
viene valutato il giuramento politico.>®

“%8 vi, pp. 238-239.

%9 |vi, p. 240. Cfr. J.W. Bendersky, Carl Schmitt teorico del Reich, cit., pp. 144-145, G. Schwab, Carl
Schmitt. La sfida dell’eccezione, Cit., pp. 123-126, L. Albanese, Il pensiero politico di Schmitt, cit., pp.
43-46, C. Galli, Genealogia della politica, cit., pp. 660-662, A. Morrone, Il custode della ragionevolezza,
cit., pp. 502-503, G. Perrotti, Carl Schmitt e la ragione moderna, in AA. VV., Tradizione e Modernita nel
pensiero politico di Carl Schmitt, cit. p. 196, M. Fioravanti, Kelsen, Schmitt e la tradizione giuridica
dell’Ottocento, in G. Gozzi-P. Schiera (a cura di), Crisi istituzionale e teoria dello Stato in Germania
dopo la prima guerra mondiale, cit., pp. 95-98.

%90 1vi, pp. 240-241.



171

Il fatto che il presidente del Reich sia il custode della costituzione, corrisponde perd anche
da solo al principio democratico, su cui si basa la costituzione di Weimar. Il presidente del
Reich ¢ eletto da tutto il popolo tedesco, e i suoi poteri politici nei confronti delle istanze
legislative (specialmente lo scioglimento del Reichstag e 1’indizione di un referendum)
sono in effetti un «appello al popolo». Facendo del presidente del Reich il punto centrale di
un sistema plebiscitario come anche di funzioni ed istituzioni partiticamente neutrali, la
costituzione (...) del Reich cerca di ricavare proprio dal principio democratico un
contrappeso al pluralismo dei gruppi di potere sociale ed economico e di difendere 1’unita
del popolo come totalita politica.*®*

Ad ogni modo, perché I’elezione plebiscitaria del Presidente dovrebbe sottrarsi
necessariamente alle deprecate mediazioni partitiche dominanti nel parlamento? Questa
e la stessa domanda che Schmitt si pone pensando alla vulnerabilita della costruzione
della sua teoria sul custode della Costituzione — fondata sulla presupposta
contrapposizione tra unita del popolo nel plebiscito e sua divisione partitica nelle
elezioni dei rappresentanti al Parlamento — come via d’uscita dalla crisi e per rispondere
alla quale manifesta anch’egli, in parte, dei dubbi non ancora sciolti. Infatti, egli, nelle
pagine conclusive del Custode, afferma:

Forse si puo dubitare se sara a lungo possibile sottrarre all’influenza dei partiti politici la
posizione del presidente del Reich e di mantenerla in una oggettivita e neutralita apartitica,
determinata dalla totalita statale; forse si puo temere che il destino del Capo dello Stato
nell’Europa repubblicana segua il destino del monarca e il destino del presidente del Reich
plebiscitario il destino precedente del referendum di iniziativa popolare, che é stato ormai
reso innocuo. La costituzione di Weimar persegue in ogni caso il suo tentativo assai
consapevolmente e con mezzi specificamente democratici. Essa presuppone tutto il popolo
tedesco come una unita, che fa direttamente da mediatrice, senza le organizzazioni dei
gruppi sociali, & capace di agire, puo esprimere la sua volonta e nel momento decisivo,

% |yi, p. 241. Cfr. C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., pp. 458-460, in cui il giurista renano,
trattando della prassi del sistema parlamentare della Costituzione weimariana, in particolare della
possibile sottospecie del sistema presidenziale, gia analizza la posizione del Presidente del Reich,
basandola sull’elemento monarchico, utilizzato in una Costituzione dello Stato di diritto per costruire un
equilibrio tra Legislativo ed Esecutivo, accanto al quale sono attive nel sistema presidenziale anche idee
di democrazia diretta. Ivi Schmitt riprende alcuni passi che ripropone quasi fedelmente nel Custode: «lI
presidente del Reich é eletto da tutto il popolo tedesco. Il suo potere di scioglimento del Reichstag (art.
25) o davanti ad una legge approvata dal Reichstag di indire una consultazione popolare (art. 73), gli da la
possibilita di rivolgere un “appello al popolo” e di produrre contro il parlamento un’unione diretta con i
cittadini elettori. Il “popolo” ¢ il terzo in piu alto grado che decide tanto di fronte al parlamento quanto di
fronte al governo e il presidente del Reich ha un contatto diretto con il popolo. Egli € idealmente
raffigurato come un uomo che al di 1a dei limiti e dell’ambito delle organizzazioni € delle burocrazie di
partito unisce a s¢ la fiducia di tutto il popolo, non come uomo di partito, ma come 1’'uomo di fiducia di
tutto il popolo. Un’elezione del presidente del Reich (...) sarebbe un’imponente acclamazione del popolo
tedesco ed avrebbe tutta I’irresistibilita, che in una democrazia spetta a simili acclamazioni. Ma quale
altro senso e scopo potrebbe avere una posizione del presidente del Reich cosi fondata se non quello di
una guida politica? Se veramente in un solo uomo si unisce la fiducia di tutto il popolo, cid non accade
perché egli rimanga politicamente privo di importanza, tenga discorsi ufficiali e ponga il suo nome sotto
decisioni altrui. E quindi evidente e corrisponde perfettamente ai concetti fondamentali dell’art. 41 cost.
che il presidente del Reich ¢ un capo politico. (...) [Egli] ha la fiducia di tutto il popolo, non mediata dal
tramite di un parlamento diviso in partiti, ma unita direttamente alla sua personax.
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superando le divisioni pluralistiche, deve riunirsi e imporsi. La costituzione cerca di dare
soprattutto all’autorita del presidente del Reich la possibilita di unirsi direttamente con
questa volonta politica generale del popolo tedesco e proprio percio di agire come custode e
difensore dell’unita costituzionale e della totalita del popolo tedesco. Sul fatto che questo
tentativo riesca, si basano stabilita e durata dello (...) Stato tedesco. "

%92 |vi, pp. 241-242. Cfr. C. Galli, Genealogia della politica, cit., p. 662, il quale ritiene che nell’ultima
frase citata, la quale riassume gran parte dei termini chiave del pensiero schmittiano, risulta chiaramente
«che il presidente custodisce e rappresenta I’Intero (...), la concretezza democratica e materiale della
costituzione, il che ne fa in realta un’istanza indipendente dai partiti ma non apolitica, che rappresenta
non solo lo Stato e le sue forme, ma anche, e “concretamente”, il popolo e la sua volonta di unita politica,
di totalita. (...) il presidente custode ¢ da Schmitt espressamente dichiarato estraneo alla sovranita, anche
se, capace di fare “appello al popolo”, il presidente non ¢ solo un dittatore che produce misure di fatto, ma
¢ un “legislatore straordinario” che non ¢ per nulla limitato dalla separazione costituzionale de poteri, in
quanto rappresenta il potere popolare precedente quella separazione e difende la costituzione, non ogni
singola disposizione legislativa costituzionale».
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CAPITOLO Il
HANS KELSEN

«Se c¢’e un modo per sottrarsi all’influenza del potere,

questo e la scienza. Magari proprio la scienza del potere,

che diviene allora una dottrina pura dello Stato e del diritto»
da Hans Kelsen, Formalismo giuridico e teoria pura del diritto

Analizzare il Kelsen del periodo weimariano potrebbe significare, in un primo
momento, raccogliere le sue opere pubblicate in quei quattordici anni, selezionarle in
base ai temi trattati e inquadrarle nel momento storico in cui hanno preso vita. Tuttavia,
sebbene tale arco temporale non sia poi cosi lungo rispetto ai numerosi anni della sua
produzione scientifica, 1’analisi del lavoro svolto nel periodo weimariano da Kelsen
necessita di una premessa sia a livello biografico sia a livello scientifico sul Maestro di
Vienna.*® Cio, in quanto le opere “weimariane” di Kelsen sono il frutto di una storia
personale, professionale e intellettuale precedente, discendono da un dibattito giuridico,
politico e filosofico pregresso, si sviluppano gradualmente in base alle contingenze
storiche e molti di questi scritti costituiscono i pilastri delle teorie di un pensatore
eclettico, e ormai imprescindibile, come Kelsen: la teoria “pura” del diritto, la teoria
della democrazia e la teoria costituzionale. Teorie, queste, che nascono proprio per
rispondere alle domande intorno al diritto, alla democrazia e alla costituzione sorte
all’alba della Repubblica di Weimar.

% | dati concernenti la vita e le opere di Kelsen evidenziati nel presente capitolo sono tratti
principalmente da F. Riccobono, Hans Kelsen, in Novecento filosofico e scientifico. Protagonisti, a cura
di A. Negri, Milano, 1991, pp. 99-124, Id., Voce Kelsen, Hans, in Treccani Filosofia, vol. I., Roma,
2008, pp. 536-538, in cui oltre alla parte biografica, presenta una lucida sintesi del pensiero kelseniano
nella sua declinazione filosofico-giuridica e in quella filosofico-politica, Id., La dottrina pura del diritto
di Hans Kelsen, in A. Ballarini et alia, Prospettive di filosofia del diritto del nostro tempo,Torino, 2010,
p. 219-243, in cui ¢ disponibile anche un’essenziale biografia di Kelsen (ivi, p. 219, in nota), C. Jabloner,
Hans Kelsen. Introduction, in J. Jacobson-B. Schlink (eds.), Weimar, cit., pp. 67-76. Al riguardo, cfr.
I’indispensabile saggio di R.A. Métall, Hans Kelsen, Leben und Werk, Wien, 1969 e il piu recente
contributo di N. Bersier Ladavac, Hans Kelsen (1881-1973). Biographical Note and Bibliography, in
«European Journal of International Law», n. 9, 1998, pp. 391-400. Circa le opere di Kelsen, in
particolare, non puo sfuggire la monumentale opera omnia di Hans Kelsen, Hans Kelsen Werke, Bénde |-
V, Herausgegeben von Matthias Jestaedt in Kooperation mit dem Hans Kelsen-Institut, Tlbingen, 2007
ff., tuttora in fase di realizzazione, per un’analisi della quale si rimanda a M.G. Losano, Verso la
pubblicazione dell’opera omnia di Hans Kelsen, in «Materiali per una storia della cultura giuridica», vol.
2, 2006, pp. 547-555. Oltre ai due scritti autobiografici di Kelsen, inclusi nel primo volume dell’opera
pubblicato nel 2007, la Hans Kelsen Werke, € composta attualmente da cinque volumi che coprono le
pubblicazioni del giurista viennese dagli esordi sino al 1922; in totale, & prevista la pubblicazione di
trentacinque volumi — a cura del Prof. Jestaedt, docente di diritto pubblico presso la Albert-Ludwigs-
Universitat di Freiburg im Breisgau e animatore della Hans-Kelsen-Forschungsstelle e coadiuvata
dall’Hans Kelsen Institut di Vienna — in cui raccogliere solo i testi kelseniani gid pubblicati, seguendo
I’ordine cronologico delle edizioni originali (la prima edizione nella lingua di stampa).
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Pertanto, non solo non risulta banale, ma diventa necessario ripercorrere, sebbene
brevemente, le strade, diverse, che hanno portato Kelsen alla costruzione ed alla
realizzazione delle sue teorie, le quali fomentano il dibattito giusfilosofico che
caratterizza 1’epoca di Weimar, offre soluzioni alla sua crisi, sviluppa concetti ¢ dottrine
esistenti e produce innovazioni che risulteranno fondamentali nel periodo post-bellico
per le democrazie future.

Hans Kelsen (Praga, 11 ottobre 1881 — Berkley, 19 aprile 1973)°°* nasce in una
modesta famiglia borghese a Praga, la quale si trasferisce a Vienna presto, ove egli
supera i suoi esami del Ginnasio nel 1900, studia giurisprudenza e consegue il titolo di
Doctor iuris nel 1906. Al 1905 risale la sua prima pubblicazione, una monografia sul
pensiero giuridico di Dante (rielaborazione della sua tesi di laurea), Der Staatslehre des
Dante Alighieri (La Teoria dello Stato di Dante Alighieri).>® Nel 1908 coglie

% Fino al 2006, di Kelsen esisteva solo la biografia pubblicata dal suo allievo Rudolf Aladar Métall nel
1969, redatta con 1’ausilio del diretto interessato, in cui Métall si riferisce ad un testo autobiografico
inedito, messogli a disposizione dal suo maestro. Una copia di questo viene dapprima reperito negli USA
in occasione della raccolta del materiale per 1’opera omnia di Kelsen e poi pubblicato in una edizione non
commerciabile nel 2006 (Hans Kelsen in Selbstzeugnis, Sonderpublikation anlésslich des 125.
Geburtstages von Hans Kelsen am 11. Oktober 2006. Herausgegeben von Matthias Jastaedt in
Kooperation mit dem Hans Kelsen-Institut, Tiibingen, 2006) — per il centoventicinquesimo anniversario
della nascita del padre della teoria pura —, inclusa nel primo volume dell’opera omnia nel 2007 e infine
tradotta in italiano nel 2008 (H. Kelsen, Scritti autobiografici, traduzione e cura di M.G. Losano, Reggio
Emilia, 2008); il “volumetto” italiano presenta una prefazione di Losano sui rapporti di Kelsen con del
Vecchio, Treves e Bobbio e sul viaggio di Kelsen in Sudamerica, due scritti autobiografici di Kelsen, di
cui uno del 1927 ha la forma di un curriculum dettagliato e un altro concluso nel 1947 é una autobiografia
del giurista viennese (la stessa cui Métall si riferisce nella sua biografia), le sole note di stampo storico-
culturali aggiunte dal curatore tedesco Matthias Jestaedt, un albero genealogico della famiglia Kelsen con
tanto di dati circa vita e attivita di Kelsen in ordine cronologico e un’iconografia del Kelsen diversa da
quella ufficiale.

% H, Kelsen, Staatslehre des Dante Alighieri, Wien-Leipzig, 1905, traduzione italiana di W. Sangiorgi e
introduzione di V. Frosini, La teoria dello Stato in Dante, Bologna, 1974. «Nel 1907 Arrigo Solmi aveva
dedicato un contributo a Die Staatslehre des Dante Alighieri, I’opera giovanile di Kelsen, pubblicata da
Deuticke nel 1905 [A. Solmi, H. Kelsen. Die Staatslehre des Dante Alighieri, in «Bollettino della Societa
Dantesca italiana», 2, pp. 98-111, ristampato in Id., Il pensiero politico di Dante, Firenze, 1922, pp. 109-
134]. Kelsen interprete di Dante aveva quindi gia destato 1’attenzione critica di uno studioso italiano, ma
I’eco che in Italia si ebbe della prima monografia del giurista austriaco fu sorprendente, come
sorprendenti potevano apparire gli interessi del giovane Kelsen: eccezion fatta per lo scritto di Solmi,
I’eco fu nulla. Die Staatslehre des Dante Alighieri rimase circondata da un silenzio che perduro sino alla
fine degli anni Sessanta» (A. Merlino, La recezione di Kelsen in Italia: Santi Romano e Giuseppe
Capograssi, in L. Campos Boralevi (a cura di), Challenging Centralism. Decentramento e autonomie nel
pensiero politico europeo, Firenze, 2011, p. 215). A tale proposito, a questi anni e a quelli
immediatamente successivi, risalgono due saggi di interpreti italiani sull’opera de qua e la sua traduzione
italiana con introduzione di Frosini, per cui cfr. V. Frosini, Kelsen e Dante, in «Scritti in onore di
Antonino Giuffré, vol. I, Milano, 1967, pp. 519-522, H. Kelsen, La teoria dello Stato in Dante, cit. e F.
Riccobono, Gli inizi di Kelsen: La teoria dello Stato in Dante, in «Rivista internazionale di filosofia del
diritto», 1976, 2, pp. 261-289, saggio riproposto in Id., Interpretazioni kelseniane, Milano, 1989, pp. 1-
32: «“Sicuramente niente di piu che una esercitazione scolastica scarsamente originale” — cosi Kelsen
defini piu tardi il suo primo lavoro (...). Il destino, cui Die Staatslehre des Dante Alighieri ando incontro,
sembra confermare il giudizio dell’autore: dopo una positiva accoglienza, 1’opera si ritrova presso la piu
accreditata critica dantesca soltanto in citazioni marginali anche laddove, per la sua angolazione
specificamente giuridica, avrebbe potuto essere piu largamente utilizzata. Né maggiore fortuna ha avuto
presso gli studiosi del pensiero kelseniano, come prova il ristrettissimo spazio che vi dedica R.A. Métall
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I’opportunita di studiare e proseguire la ricerca ad Heidelberg, sotto la guida di Georg
Jellinek — tra i piu grandi giuspubblicisti di quei tempi —, sulla teoria generale dello
Stato. Kelsen giunge alla notorieta nel mondo della filosofia del diritto nel 1911, quando
pubblica la sua prima grande opera, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt
aus der Lehre vom Rechtssatze (Problemi fondamentali nella teoria del diritto pubblico
esposti a partire dalla dottrina della proposizione giuridica). Qui, pone le basi per la
costruzione della sua teoria del diritto, segnando una svolta nella scienza giuridica — il
cui oggetto di studio smette di essere il diritto privato (riferimento dell’autonomia delle
parti contraenti), a favore del diritto pubblico (sino ad allora tacciato di esprimere la
volonta arbitraria del legislatore) — e I’avvio di un progetto teorico che porta alla
fondazione della Scuola di teoria del diritto di Vienna, in cui il Maestro e diversi suoi
colleghi ed allievi elaboreranno lungo gran parte del Novecento la sua dottrina. Nello
stesso anno appare la meno nota ma considerevole Uber Grenzen zwischen juristischer
und soziologischer Methode (Sui limiti tra il metodo giuridico e quello sociologico), in
cui Kelsen riassume i postulati metodologici contenuti in Problemi fondamentali.

Sempre nel 1911, Kelsen ottiene 1’abilitazione all’insegnamento universitario per
il diritto pubblico e la filosofia del diritto e durante il primo periodo di docenza, intorno
agli anni Venti, la sua produzione scientifica sara concentrata soprattutto sulla teoria
della democrazia e sulla critica del marxismo.>*

In tale periodo, il giurista praghese & impegnato sia in ambito scientifico, essendo
nominato nel 1918 professore di diritto pubblico nella Facolta di Giurisprudenza
dell’Universita di Vienna ¢ pubblicando diversi scritti, Sia in quello politico, in qualita
di operatore giuridico, divenendo nel 1919 consigliere legale del governo austriaco e
contribuendo, su invito del cancelliere Renner, alla redazione della Legge
Costituzionale Federale per la Repubblica austriaca del primo ottobre 1920, progettando
I’istituzione, senza precedenti nella storia, di una corte costituzionale con la funzione di
sindacato di legittimita costituzionale delle leggi, assurgendo a “legislatore negativo”.

Da qui, iniziano per Kelsen anni di alto impegno istituzionale, venendo eletto nel
1921 giudice vitalizio della Corte costituzionale austriaca, assolvendo alla sua carica in
totale autonomia dai partiti politici, pur sposando le posizioni socialdemocratiche. La
costruzione delle basi teoriche e costituzionali della corte costituisce un impegno
costante del giurista praghese. Raggiunge, altresi, ottimi risultati sul piano accademico,
ricoprendo il ruolo di decano della Facolta di Giurisprudenza nel biennio 1921-22.

Kelsen e soprattutto un giurista, «che proviene dalle regioni di confine del
giuridico, da discipline, come il diritto costituzionale e il diritto internazionale, esposte

nella sua biografia di Kelsen. Pud risultare dunque utile una lettura di queste prime pagine kelseniane, per
poterne verificare I’effettivo valore e cogliervi eventuali collegamenti con la problematica giuridica ed
ideologica del Kelsen piu maturo» (ivi, p. 1).

%06 Cfr. G. Pecora, Il pensiero politico di Kelsen, Roma-Bari, 1995, p. 4, il quale rileva la “simultaneita”
di tali scritti anche nel suo precedente La democrazia di Hans Kelsen. Un’analisi critica, Napoli, 1992.
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piti di ogni altra alle tentazioni del politico».>*” Ma risulta un teorico del diritto, anche
quando analizza la politica. Fedele all’idea di Stato come ordinamento giuridico, egli
ritiene che la scienza giuridica sia competente circa la materia statuale. D’altronde,
Kelsen propone le sue teorie, quella politica e quella giuridica, sempre come scientifiche
0 avalutative e non come filosofiche o valutative, sebbene quale teorico della
democrazia sia piu discusso da filosofi politici e storici delle dottrine politiche, piuttosto
che dagli scienziati politici.*®

Il primo Kelsen vive in una situazione politica in cui la democrazia non indica piu
il valore condiviso come per gli intellettuali in Europa dello scorso secolo, né un
concetto da analizzare empiricamente, quanto piuttosto 1’oggetto principale del dibattito
tra le due guerre. Peraltro, le opere di Kelsen sulla democrazia sono valutate piu per la
difesa delle deboli istituzioni parlamentari in Austria e in Germania, suscettibili di
essere attaccate sia dalla destra nazionalista e nazista, sia dalla sinistra marxista e
filosovietica, che per I’analisi filosofica dei concetti politici.”® Sara proprio Kelsen,
tuttavia, in Sulla nascita della Dottrina pura del diritto a dichiarare di essersi sempre
occupato di questioni di teoria politica accanto a quelle di dottrina giuridica e statale.>*°

Cio risulta maggiormente dalle sue opere sulla teoria della democrazia dagli anni
Venti in poi.

Nel 1920, pubblica la prima edizione di Vom Wesen und Wert der Demokratie
(Essenza e valore della democrazia), esponendo da costituzionalista i principi giuridici,
politici e filosofici alla base della democrazia moderna.

A Vienna, Kelsen si preoccupa principalmente di mantenere un minimo di
continuita nelle istituzioni, attesa la profonda trasformazione del sistema costituzionale
austriaco, come si evince in Democrazia nell’ amministrazione.**

Sul piano scientifico, nel 1925, si segnalano due opere rilevanti circa la
produzione kelseniana.

Nell’ambito del diritto pubblico, Allgemeine Staatslehre (Teoria generale dello
Stato) ¢ un’opera confinata nella teoria statale di Kelsen come fenomeno giuridico, in
cui egli offre un notevole contributo alla Dottrina dello Stato e descrive la politica quale
etica sociale e tecnica, o piu specificatamente per un verso, quale filosofia politica,
normativa o valutativa, concernente scopi politici, e per un altro, quale scienza
avalutativa della politica, riguardante i mezzi necessari al raggiungimento di quegli
scopi.”*?

%7 M. Barberis, Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, a cura di M. Barberis, Bologna, 1995, p. 8.

%% 1vi, pp. 19-20.

%9 1yi, p. 21.

10 H. Kelsen, Sulla nascita della Dottrina pura del diritto (1927) in Id. - R. Treves, Formalismo
giuridico e realta sociale, a cura di S.L. Paulson, Napoli, 1992, p. 31.

> Cfr. R. De Capua, Hans Kelsen e il problema della democrazia, Roma, 2003, p. 29.

%12 4. Kelsen, Dottrina dello Stato, Napoli, 1994, passim. Mentre General Theory of Law and State del
1945 mostrera I’intera teoria dello Stato kelseniana all’interno della sua teoria giuridica, venendo definita
un’opera “magistrale” di scienza giusfilosofica e politica, che recupera alcune teorizzazioni politiche
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Nell’alveo della teoria democratica, Il problema del parlamentarismo del 1925 ¢
I’opera in cui Kelsen afferma la saldezza del rapporto tra democrazia e parlamentarismo
e rileva un contrasto tra il concetto democratico della identita di governanti e governati,
che legittimerebbe soltanto la democrazia diretta, e il contesto moderno della divisione
del lavoro, che pretenderebbe la democrazia rappresentativa.

L’ultima parte di tale contributo, in cui Kelsen si scaglia contro Schmitt, e gli
scritti del 1926, D’articolo Zur Soziologie der Demokratie (sulla sociologia della
democrazia) e la relazione al quinto congresso dei sociologi tedeschi Democrazia
approntano il maggiore contributo di Kelsen sulla democrazia, ossia la seconda edizione
di Essenza e valore della democrazia del 1929, dall’impianto teorico quasi immutato
rispetto alla prima edizione,* in cui sono rielaborati temi gia affrontati, ma portati ad
uno stadio ulteriore di astrazione.

Nel 1929, Kelsen pubblica anche il saggio Juristischer Formalismus und Reine
Rechtslehre (Formalismo giuridico e teoria pura del diritto), ove intende difendere il
proprio metodo dalle critiche mossegli. 1l contributo punta dritto verso la battaglia sui
metodi e i fini (Methoden- und Richtungsstreit) nella Repubblica di Weimar.
Nell’ambiente politico incandescente del periodo weimariano, Kelsen € un protagonista
degli aspri dibattiti circa il diritto pubblico. Dietro la battaglia succitata si celano
differenze politiche e rancori personali. La teoria normativa dello Stato di cui alla teoria
pura € attaccata a destra e a sinistra. 1l suo formalismo e denunciato dai conservatori
come “liberalismo” e dai marxisti come “fascismo™.”*

Nel periodo di tale pubblicazione, la democrazia austriaca affronta un periodo
critico antecedente alla revisione costituzionale del 1929: muta la situazione politica
viennese per lo squilibrio del sistema politico e costituzionale che dal 1918 sino a quel
momento si e retto sul partito cristiano-sociale e su quello socialista. Cio comporta
notevoli problemi a Kelsen, il quale viene costretto a dimettersi dall’incarico alla Corte
costituzionale austriaca e lascia volontariamente quello all’Universita.>"

La dimostrazione del’insofferenza di Kelsen per il mutamento avvenuto ¢ offerta
nei suoi stessi scritti sulla democrazia, in cui il giurista viennese non manca di
evidenziare la «funzione insostituibile dei partiti politici» e la «esigenza di mantenere
I’azione del partito di governo entro limiti che risultino accettabili anche per il partito

all’opposizionex.®'®

usate precedentemente (G. Pecora, Il pensiero politico di Kelsen, cit., p. 88). Per un approfondimento del
Kelsen impegnato nel diritto pubblico, si veda M. Jestaedt (Hrsg.), Hans Kelsen und die deutsche
Staatsrechtslehre, Tlbingen, 2013.

%13 Cfr. G. Gavazzi, Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, a cura di G. Gavazzi, Bologna, 1981, p. 12.
%1% C. Jabloner, Hans Kelsen. Introduction, in J. Jacobson-B. Schlink (eds.), Weimar, cit., p. 70.

% M.G. Losano, Presenze italiane in Kelsen, in H. Kelsen - U. Campagnolo, Diritto internazionale e
Stato sovrano, a cura di M.G. Losano, Milano, 1999, pp. 30-31.

%18 p_Ppetta, Presentazione a H. Kelsen, 1l primato del parlamento, a cura di C. Geraci, Milano, 1982, p.
XIV.



178

Nel 1929, Kelsen lascia Vienna, in seguito allo scioglimento della Corte
costituzionale proposta dal partito cristiano-sociale e all’offensiva dei suoi colleghi
universitari. Cosi accetta I'offerta della cattedra di diritto internazionale all’Universita
di Colonia — che abbandonera nel 1933, venendo destituito dal governo nazista per le
sue origini ebraiche.>*’

Quello di Kelsen in Germania & un tempo fatto di soddisfazioni a livello
accademico nell’Universita di Colonia, ove viene chiamato grazie al collega Fritz Stier-
Somlo, sino al 1933, quando ormai la crisi della democrazia weimariana trova il proprio
culmine nella nomina a cancelliere di Hitler, tanto quanto la carriera di Kelsen
all’Universita che lo licenzia senza nemmeno il riconoscimento della pensione. Cio,
peraltro in maniera illegittima, atteso che Kelsen non risulta piu iscritto al partito
socialdemocratico, nel momento in cui viene applicata la norma del 1933 sul pubblico
impiego che prevede I’allontanamento degli iscritti alla socialdemocrazia dagli incarichi
pubblici. Cosi i suoi colleghi intervengono attivamente in suo favore, domandando alle
autorita il ritiro del provvedimento di “congedo” ai danni del giurista i cui scritti, tra
I’altro, manifestano persino una critica al marxismo. Ma tale protesta non raggiunge
I’obiettivo sperato — ed ¢ questo il dato interessante — per la mancata firma sulla
richiesta collettiva di reintegrazione proprio del professore universitario che prende il
posto di Stier-Somlo grazie alla benedizione di Kelsen, al quale non ricambia il favore:
Carl Schmitt.™*®

Se Kelsen, infatti, mette da parte ’avversione intellettuale nei confronti di
Schmitt, appoggiando ’assegnazione della cattedra al suo “avversario”, quest’ultimo,
invece, traduce il suo antagonismo teorico sul piano personale, provocando la cacciata
del suo “nemico”.”*®

Nel periodo vissuto a Colonia, Kelsen si concentra sulla polemica con Smend per
il suo Costituzione e diritto costituzionale del 1928, cui risponde con Der Staat als
Integration del 1930 e su quella con Schmitt per il suo Custode della costituzione del
1931, cui replica con Chi deve essere il custode della costituzione?, quest’ultimo
annoverabile tra le opere sulla democrazia. Cio sulla base dell’osservazione che il vero
oggetto della disputa tra gli autori non e propriamente la giustizia costituzionale, ma la
forma di governo. La querelle tra Kelsen e Schmitt, tra I’altro, prima dell’avvento di
Hitler al potere — con cui Schmitt diventa presidente dei giuristi nazionalsocialisti —
rimane nei confini della democrazia, in quanto la proposta di Schmitt di concedere
poteri eccezionali al Presidente al fine di evitare I’approdo nazista al potere trova il

S Cfr. F. Riccobono, Voce Kelsen, Hans, p. 536 oppure Id., La dottrina pura del diritto di Hans Kelsen,
cit.,, p. 219 in nota e M.G. Losano, Presenze italiane in Kelsen, cit., p. 32.

*18 R. De Capua, Hans Kelsen e il problema della democrazia, cit., pp. 31-32.

% M.G. Losano, Presenze italiane in Kelsen, cit., p. 34 e M. Barberis, Introduzione a H. Kelsen, La
democrazia, a cura di M. Barberis, p. 26.
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favore di tanti sostenitori della democrazia e non per un’adesione da parte di Schmitt ad
una forma plebiscitaria di democrazia.®®

Con Chi deve essere il custode della Costituzione? — «uno degli scritti piu
significativi della polemica liberal-democratica di Kelsen»,®** un saggio «feroce come
non mai», in cui la polemica dottrinaria kelseniana si colora «di passione politica»°? —
Kelsen si rivela nelle dispute dottrinali sempre «un avversario tagliente e feroce» anche
se, sul piano personale, riconosce i meriti intellettuali dell’avversario.’*

Per Kelsen garanzia della costituzione equivale a certezza di non oltrepassamento
dei propri limiti, i quali necessitano di una sorveglianza da parte di soggetti diversi da
coloro i quali hanno la possibilita di valicarli. 1l potere di controllo non puo essere
assegnato al Parlamento che potrebbe minacciare con i propri atti di violare la
Costituzione, né al Governo che potrebbe peccare di imparzialita risultando
potenzialmente giudice e imputato al contempo, ma ad “una terza obiettiva istanza” al di
sopra di Parlamento e Governo, “titolare di un potere neutrale”.>**

La polemica con Schmitt, il quale sin dal periodo weimariano teorizza,
motivandoli, il depennamento della dialettica dei partiti e ’avvento della dittatura,
prosegue dopo “il custode” con alcuni saggi, tra 1 pit importanti sulla democrazia di
Kelsen, scritti in un periodo di mutamento radicale e drammatico per la Germania.>*®

Al 1932 risale Vertidigung der Demokratie (Difesa della democrazia), definito un
“ultimo appello” per la Repubblica weimariana, in cui 1 conflitti sociali e gli
sfilacciamenti ideologici occorsi dopo la crisi del 1929 si riversano sui partiti, ormai
privi di mediazione e sintesi a livello politico e di legittimazione quali rappresentanti del
popolo; I’avvento del nazionalsocialismo non ¢ paragonabile a quello di un qualsiasi
altro partito estremista, in quanto ha tolto «spazio e significato a tutti i partiti, in quanto
tali».>?°

Un anno dopo, nel 1933, viene dato alle stampe Forme di governo e concezioni
del mondo, in cui Kelsen riprende quasi letteralmente i concetti della seconda edizione
di Essenza, proponendo un confronto tra democrazia ed autocrazia, nei termini di una
contrapposizione tra razionalismo e irrazionalismo.>*’

Dopo la salita al potere di Hitler (30 gennaio 1933), Kelsen e consapevole che
I’unica via da prendere ¢ quella che lo conduce fuori dai confini tedeschi, se intende

%20 M. Barberis, Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, a cura di M. Barberis, cit., pp. 25-26.

%21 p_ Ppetta, Presentazione a H. Kelsen, 1l primato del parlamento, a cura di C. Geraci, Milano, 1982, p.
X111, Petta, in 1d., Schmitt, Kelsen e il “custode della Costituzione”, Cit., pp. 505-55, include tale saggio
tra quelli riguardanti la democrazia, in quanto la materia del contendere tra Kelsen e Schmitt sarebbe non
gia la giustizia costituzionale, ma la forma di governo (ivi, p. 543).

>22 G, Pecora, Il pensiero politico di Kelsen, cit., p. 87.

%23 M.G. Losano, Presenze italiane in Kelsen, cit., p. 30.

524 H, Kelsen, Chi deve essere il custode della costituzione?, cit., pp. 232-234. Sul punto cfr. R. De
Capua, Hans Kelsen ¢ il problema della democrazia, cit., pp. 32-33.

52> R, De Capua, Hans Kelsen e il problema della democrazia, cit., p. 33.

526 p Ppetta, Presentazione a H. Kelsen, 1l primato del parlamento, cit., p. XV.

%21 R, De Capua, Hans Kelsen e il problema della democrazia, cit., p. 34.
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salvarsi. Infatti e gia in Svezia, quando diviene pubblica la notizia che ai professori “in
congedo” la legge prevede di ritirare il passaporto. Tuttavia, Kelsen torna a Colonia, per
poi recarsi a Ginevra, insegnando dal 1933 al 1940 diritto internazionale all’Istituto
universitario di Studi internazionali avanzati e occasionalmente all’Universita Tedesca
di Praga.’”®

Seppure gli scritti sulla teoria della democrazia occupano un ruolo centrale nella
biografia intellettuale di Kelsen, € necessario ricordare come proprio nel periodo
ginevrino, il giurista viennese pubblica nel 1934 Reine Rechtslehre. Einleitung in die
rechtswissenschaftliche Problematik (La dottrina pura del diritto. Introduzione alla
problematica scientifica del diritto), che € invero il frutto di piu di venti anni di studi e
riflessioni, dal 1911, anno in cui pubblica gli Hauptprobleme ove sono poste le basi del
suo sistema giuridico e Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer
Methode, passando per il 1931, anno in cui compare il saggio Allgemeine Rechtslehre
im Lichte materialistischer Geschichtsauffassung (Teoria generale del diritto e
materialismo storico), nell’Archiv fir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik.>?° Sebbene
Kelsen intenda liberare la sua teoria da qualsiasi elemento in grado di contaminarla,
molti interpreti ritengono che essa presenti una chiara connotazione politica.>*

Nel 1938 lascia la cattedra a Praga in seguito a violente contestazioni da parte dei
nazisti ¢ nel 1940 emigra negli Stati Uniti d’America per la generale situazione di
insicurezza in Europa. Insegna prima due anni alla Harvard Law School e poi nel
dipartimento di scienza politica dell’Universita della California a Berkley, dal 1945 al
1952, anno in cui torna a Ginevra per la docenza di diritto internazionale. Nell’anno
successivo, insegna la stessa materia presso il Naval War College di Newport; nel 1954,
rientra per un anno a Berkley, insegnando scienza politica. Per il suo novantesimo
compleanno, nel 1971, il governo austriaco istituisce lo “Hans Kelsen-Institut”, al fine
di documentare la sua opera scientifica e il riscontro internazionale dalla sua dottrina.
Non torna nella sua terra natia, se non per le sue visite a Vienna e per vari
riconoscimenti internazionali.>**

Nel periodo post-weimariano, negli anni Cinquanta, Kelsen riprende il filo degli
anni Venti e Trenta, concentrandosi sulla critica al marxismo e sulla teoria della
democrazia, senza riproporre concetti gia elaborati negli scritti precedenti. Nel 1955
apparira la sua terza grande opera sulla teoria democratica, | fondamenti della
democrazia, ove Kelsen sembra guardare da una nuova prospettiva la questione della

28 1vi, p. 35.

%29 4, Kelsen, La Teoria generale del diritto e il materialismo storico, introduzione e traduzione di F.
Riccobono, Roma, 1979.

%% R. De Capua, Hans Kelsen e il problema della democrazia, cit., pp. 38-39. Per un approfondimento
sulla connotazione politica della teoria pura di Kelsen, cfr. N. Matteucci, Democrazia e cultura in Hans
Kelsen, Introduzione a H. Kelsen, Democrazia e cultura, Bologna, 1955, p. VIII e M. Barberis,
Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, a cura di M. Barberis, cit., pp. 9-19.

3L E_ Riccobono, La dottrina pura del diritto di Hans Kelsen, cit., p. 219 in nota e C. Jabloner,
Introduzione a Hans Kelsen, cit., pp. 67-68.
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democrazia, piu che ripensare i principi politici e filosofici alla base della moderna
democrazia, presenti gia nella seconda edizione di Essenza del 1929.%%

Pertanto, risulta ormai opportuno analizzare ’opera kelseniana, periodizzando un
autore cosi longevo, complesso e multiforme. Si parla della teoria di Kelsen,
specificando a quale periodo essa fa riferimento. Eugenio Bulygin distingue tre periodi
nella produzione scientifica di Kelsen: Kelsen “europeo”, “tedesco” o “austriaco”,
caratterizzato prevalentemente dal neokantismo, autore di Hauptprobleme del 1911,
Reinerechtslehre del 1933, di Vom Wesen und Wert der Demokratie del 1929, per
citarne alcuni; Kelsen “americano”, in cui il neokantismo ¢ equilibrato dall’empirismo e
dal neopositivismo, autore di General Theory of law and State del 1945 e di Dottrina
pura del 1960, attaccato soprattutto dai neogiusnaturalisti postbellici e dai
neocostituzionalisti liberali, criticato anche in Italia per la seconda edizione della teoria
pura, da Giuseppe Capograssi che la descrive come “concezione del diritto come nuda
forza”, ma anche da Nicola Matteucci, sebbene questi per primo la proponga come
teoria democratica, e nel dibattito internazionale da Friedrich August von Hayek,
maggiore teorico liberale del Novecento; I'ultimo Kelsen, autore di Diritto e logica del
1965 e della Teoria generale delle norme del 1979, ove I’empirismo prevale nettamente
sul neokantismo e diverse tesi prima centrali sono addirittura rinnegate, meno criticato,
trattando soprattutto di logica delle norme e dei sistemi normativi.>*

La periodizzazione piu comune, invece, distingue il Kelsen continentale o
mittleuropeo da quello anglosassone. Quest’ultimo, acquisisce un significato piu per il
Kelsen teorico puro del diritto e giurista, dapprima costituzionalista, poi
internazionalista, ma non per il teorico della democrazia, secondo Gavazzi. Tra Essenza
del 1920 e I fondamenti del 1955 (opera piu compiuta), molto € cambiato. | sistemi
politici di diversi Stati europei si sono democratizzati, mentre a livello teorico Kelsen
non si confronta piu attivamente con Weber “I’amicus” ¢ Schmitt “I’hostis”, ma con
Brunner, Niebhur, Maritain, teologi cristiani che tentano di incorporare I’ideale
democratico nella loro concezione religiosa del mondo, e Hayek, tra quei borghesi laici

. . . . 534
che tendono a monopolizzare I’'ideologia democratica.

*%2 R De Capua, Hans Kelsen e il problema della democrazia, cit., pp. 40-41.

°% E_ Bulygin, Validita e positivismo, in 1d., Norme, validita e sistemi normativi, Torino, 1995, pp. 189-
211

%% G. Gavazzi, Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, cit., p. 15. Sul rapporto tra religione e politica
nella teoria giuridica di Kelsen, si veda F. Riccobono, Kelsen e la religione, in «Rivista di filosofia del
diritto», Speciale, 2013, pp. 121-136, che muove dall’idea che questo riveste un’importanza cruciale nella
comprensione della teoria pura del diritto kelseniana come progetto e svolge un ruolo determinante nelle
riflessione del Maestro di Vienna sul relativismo etico e sulla democrazia. Sul rapporto tra i Fondamenti e
gli scritti precedenti sulla teoria politica, esistono due filoni dottrinali. Per Gavazzi, il trasferimento di
Kelsen negli Stati Uniti incide solo marginalmente sulla teoria della democrazia esposta nella seconda
edizione di Essenza del 1929; sebbene dal 1929 al 1955, molti Stati si siano democratizzati e gli
interlocutori siano diversi, la concezione della democrazia di Kelsen rimane quasi invariata, salvo alcune
aggiunte (ibidem). Per Barberis, i Fondamenti non ripropongono meramente la teoria esposta nelle opere
precedenti al pubblico anglosassone; qui, Kelsen colloca la questione della democrazia nell’ambito del
dibattito concernente il cognitivismo etico che caratterizza gli studi di etica in America; nel primo
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Guardando alla sua attivita scientifica, diventa possibile distinguere diverse anime
che insieme formano il suo profilo scientifico: teorico del diritto, della Costituzione,
dello Stato, della politica, della democrazia, filosofo del diritto e della politica,
sociologo e antropologo, storico del pensiero giuridico-politico.>*

Non solo. V’¢ un “altro Kelsen”, oltre il pit noto teorico del diritto, della politica
e della democrazia, il legislatore, il giudice costituzionale, il sociologo: il giurista di
diritto pubblico. Da tale prospettiva & possibile rivedere innovazioni e continuita e
rivalutare le sue teorie, anche grazie alle discussioni e agli scontri sul pensiero giuridico
del suo tempo. Cid permetterebbe di rileggere il pensiero kelseniano non piu
nell’ambito teorico della Dottrina pura, ma sul piano pratico, anche per liberarlo dalle
etichette che la critica negli anni lo ha bollato solo come formalista, relativista o
positivista. V’¢, quindi, il Kelsen delle opere giuspubblicistiche (di Hauptprobleme,
Allgemeine Staatslenre) che muove dalla centralita della posizione “staats- und

verwaltungsrechtlich” (statale e amministrativa) e che giunge all’annullamento della
6

Ao

“realta” dello Stato, con notevoli effetti nel diritto pubblico.53

Osservando la sua biografia, emerge un Kelsen impegnato nelle scienze, quale
teorico, scrittore e professore universitario, il Maestro di Vienna, e al contempo un
Kelsen dedito a ruoli istituzionali e politici, quale giudice costituzionale, legislatore e
consigliere giuridico.

Per analizzare Kelsen nella Repubblica di Weimar, enucleare le sue teorie
rilevanti nella soluzione della crisi e fissare i termini del dibattito e delle polemiche con
gli altri protagonisti di Weimar, si rende necessario delineare un quadro completo
dell’ Autore sia a livello biografico sia a livello scientifico. Solo il Kelsen teorico del

capitolo, Democrazia e filosofia, € ripresa una tesi gia elaborata nel periodo weimariano di cui viene
riformulato il carattere metodico o procedurale della democrazia; il secondo e il terzo, Democrazia e
religione e Democrazia ed economia, invece, contrastano alcuni filoni del pensiero politico di quel tempo,
quali la “teologia democratica” di matrice protestante e cattolica, e il primato dell’economia sulla politica,
di derivazione liberistica e collettivistica; inoltre, qui, afferma che la democrazia non pud stabilire
rapporti necessari con il socialismo e il capitalismo, polemizzando rispettivamente con i marxisti e Hayek
(M. Barberis, Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, a cura di M. Barberis, cit., pp. 28-29).

*% Cfr. G. Vassalli, Hans Kelsen a cento anni dalla nascita, in C. Roehrssen (a cura di), Hans Kelsen
nella cultura filosofico-giuridica del Novecento, cit., pp. 7-8, in cui sono distinti cinque aspetti che
rappresentano la personalita di studioso di Kelsen: teorico generale del diritto; filosofo del diritto —
nonostante la contestazione di Bruno Leoni per cui Kelsen avrebbe tentato, invano, di trasferire i postulati
della dogmatica nella filosofia —, in quanto si interessa costantemente di filosofia e della giustizia, perché
la sua Teoria pura, riproponendo ’antitesi tra essere e dover essere applicandola al diritto, tanto quanto
quella tra validita e valore, & annoverabile tra le teorie giusfilosofiche e per la sua critica al
giusnaturalismo e al marxismo; costituzionalista, per avere messo a punto e definito concetti e istituti del
diritto costituzionale, approfondito le forme di governo e di rappresentanza e contribuito alla redazione
della Costituzione austriaca, introducendovi istituti divenuti esemplari per le costituzioni successive;
internazionalista, poiché indaga a fondo circa i limiti di operativita del diritto internazionale e il rapporto
tra questo e il diritto statale, segue e incoraggia le mosse dell’organizzazione internazionale finalizzate al
mantenimento della pace tra le due guerre mondiali, lo sviluppo dell’ordinamento internazionale e la
fondazione dell’ONU; teorico delle istituzioni e delle dottrine politiche, promuovendo 1’idea democratica
come la migliore forma possibile di vita politica e sociale, da assurgere a teorico della democrazia.

%% B, Sordi, Tra Weimar e Vienna. Amministrazione pubblica e teoria giuridica nel primo dopoguerra,
Milano, 1987, pp. 24-25.
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diritto, della costituzione, della democrazia risulta attuale e utile allo scopo di una
ricerca complessa che vede la crisi di Weimar sullo sfondo degli studi dei giusfilosofi in
esame.

Nel delineare, sinteticamente, la vita e il pensiero di Kelsen nell’arco del
quindicennio weimariano, ¢ bene concentrarsi sull’intreccio tra la sua teoria giuridica e
sulla sua lotta a difesa della democrazia e della costituzione tramite la sua idea di
“custode”.

Secondo molti, la teoria pura di Kelsen ha in sé un significato politico. Se cio
possa apparire, per alcuni, una considerazione azzardata, non lo & quella per cui la teoria
giuridica pura e quella democratica sono legate I’'una all’altra. A dimostrazione di ci0, ¢
sufficiente notare come la teoria pura rappresenti una frattura con la tradizione giuridica
tedesca e come gli studi costituzionalistici di Kelsen influiscano sulle decisioni delle
istituzioni democratiche austriache.>’

La scelta verso la democrazia non esclude la purezza, il formalismo e
I’avalutativita propri di Kelsen, il quale, peraltro, nega il carattere politico dei propri
scritti, affermando che la Teoria pura non rappresenta il proseguimento della teoria
liberale-individualistica dello Stato di diritto, pacifismo e democraticismo politico.
L’autore, infatti, in base al caposaldo dell’avalutativita scientifica, ritiene che una teoria
non puo apparire pura e allo stesso tempo rivestire un aspetto liberale, democratico e
pacifista.>®

Atteso il ritardo nell’affermazione della liberaldemocrazia in Austria ¢ Germania
rispetto alla Francia, gli Stati Uniti d’America e I’Inghilterra, la Teoria pura per
rimediarci si presenta come giuridica, ma anche giuridicamente pura, priva di assilli
politici. Essa segue il modello concreto di diritto della legislazione, parlamentare e
costituzionale, rappresentando «il rovescio giuridico della medaglia politica
liberaldemocratica».>*

Da “tipo reale” con qualche istituzione liberaldemocratica, come la legislazione
parlamentare e lo Stato costituzionale, “a doppio livello di legalita”, a “tipo ideale”,
valevole per ogni contesto sociopolitico. D’altronde, il formalismo e I’avalutativita di
un modello tale, che si applica a situazioni anche diverse od opposte a quelle su cui si
basa, fondano le critiche alla Teoria pura di contrassegnare quale Stato di diritto
qualsivoglia sistema politico, anche se illiberale o antidemocratico. Pure per tali ragioni,
conviene interpretare il Kelsen filosofo politico per capire meglio quello teorico del
diritto. Quest’ultimo, dagli anni Trenta, si ¢ concentrato soprattutto nella
generalizzazione e nella purificazione della Teoria pura, celando i contenuti che la
congiungono alla liberaldemocrazia, con Ieffetto di presentarla come wuna

%37 M. Barberis, Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, a cura di M. Barberis, cit., pp. 8-9.

% H, Kelsen, Formalismo giuridico e Dottrina pura del diritto (1929), in H. Kelsen - R. Treves,
Formalismo giuridico e realta sociale, a cura di S.L. Paulson, Napoli, 1992, p. 44.

%% M. Barberis, Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, a cura di M. Barberis, cit., p. 11.
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inconsapevole difesa di qualsiasi potere concreto. Cio accade durante la disfatta della
democrazia in Germania.**

Eppure, anche nella tesi per cui una legge incostituzionale sarebbe valida perchée
posta da un organo con lautorita di farlo fino all’annullamento di una Corte
costituzionale, tesi implicita nella giustizia costituzionale kelseniana e ribadita negli
ultimi scritti, cela un carattere liberaldemocratico. Cio, in quanto mostra come la
Costituzione risulterebbe sterile senza il controllo di legittimita costituzionale delle
leggi, fondamentale per la democrazia, secondo il Kelsen degli anni Venti. Emerge,
anche da qui, la correlazione tra le tesi teorico-giuridiche e quelle teorico-politiche.>**

Per tali ragioni, si e affermato che la spendibilita del pensiero kelseniano nella
contemporaneita del mondo occidentale risiede nella commistione tra il carattere
teorico-giuridico e quello teorico-politico della sua opera (Kelsen teorico del diritto e
della politica).

In altri termini, Kelsen quale teorico del diritto e della politica congiuntamente
sarebbe attuale. E, percio, attuale risulterebbe la sua teoria della democrazia. Tuttavia,
nel dire cio, occorre tenere presente che egli sceglie tesi avanzate dal pensiero liberale e
democratico sin dal periodo delle rivoluzioni occidentali, per poi legarli in una teoria
valida nell’ampio dibattito teorico del Novecento sulla democrazia e fedele alle idee
diffuse all’epoca, proprio tirando le somme dalla crisi dello Stato liberale
dell’Ottocento. Ricordare che Kelsen resta uno dei giuristi piu influenti sulla
Costituzione italiana, come su altre nel mondo, vale ancor di piu oggi, in un periodo di
riforme costituzionali, se oggetto di queste sono proprio i capisaldi della dottrina
kelseniana: parlamentarismo, consociativismo, proporzionalismo.>*?

Ma allo stesso tempo, come la teoria pura, anche quella della democrazia € piu
storicizzata che sviluppata. A livello filosofico-politico e costituzionalistico, essa non e
di certo una novita assoluta, mentre a livello di scienza politica & superabile da teorie
successive. Dunque, ’attualita di Kelsen é data soprattutto dalla commistione della sua
teoria giuridica con quella sua politica. Il rapporto tra diritto e politica caratterizza la
modernita, cui anche Kelsen appartiene, lungi dall’annoverarlo tra i giuristi della
tradizione tedesca o tra i teorici dell’indipendenza del diritto dalla politica.>*®

Dunque, Kelsen non é solo il giurista della Teoria pura, ma anche studioso del
diritto positivo, storico del pensiero politico-giuridico, antropologo-sociologo e filosofo
politico. Il Kelsen teorico generale del diritto é interdipendente con quello filosofo

> 1vi, pp. 15-16.

*11vi, p. 19. Sulle tesi kelseniane appena brevemente esposte, cfr. H. Kelsen, Essenza e valore della
democrazia, in Id., La democrazia, a cura di M. Barberis, cit., p. 123.

2 vi, p. 30.

3 |vi, p. 39. Cfr. sull’appartenenza di Kelsen alla tradizione giuridica tedesca, M. Fioravanti, Kelsen,
Schmitt e la tradizione giuridica dell’Ottocento, in G. Gozzi-P. Schiera (a cura di), Crisi istituzionale e
teoria dello Stato in Germania dopo la prima guerra mondiale, cit., pp. 51-103e C. Shailo, Weimar, un
laboratorio per il costituzionalismo europeo, cit., pp. 257-345.
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politico.>** Kelsen & tra i principali filosofi del diritto della prima meta del Novecento
ed uno tra i pitl originali teorici della politica.>*

Norberto Bobbio considera Kelsen giurista e teorico politico, cui si & ispirato per
le proprie teorie su democrazia e pace, argomenti che, insieme a quello del
riconoscimento e della protezione dei diritti umani, sono strettamente collegati, in
quanto «tre momenti necessari dello stesso movimento storico».>*®

Come gia sottolineato, Kelsen non & solo giurista e teorico del diritto, ma studioso
di diritto pubblico, si occupa di teoria dello Stato dal punto di vista giuridico, da cui
emergono due temi fondamentali, quali la democrazia e la pace. La democrazia quale
«un insieme di regole destinate a permettere a un insieme di individui di prendere
decisioni collettive col massimo di consenso»; la pace quale forma di pacifismo
istituzionale, attraverso il diritto. Kelsen occupa, per Bobbio, di cui si dice debitore,
nella storia del pensiero giuridico e politico contemporaneo un posto piu vasto di quello
limitato ai temi della norma e dell’ordinamento giuridico, delle fonti del diritto o del
potere di produrre diritto.>*’

>* G. Gavazzi, Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, a cura di G. Gavazzi, Bologna, 1981, pp. 8-9.
> G, Bedeschi, Storia del pensiero liberale, Roma-Bari, 1992, p. 257.

> N, Bobbio, L eta dei diritti, Torino, 1992, p. VII.

>*" N. Bobbio, Prefazione a Id., Diritto e potere. Saggi su Kelsen, Napoli, 1992, pp. 11-12. Intorno al
1930, Bobbio e Treves iniziano gli studi di filosofia del diritto, la cui patria in quegli anni & senza dubbio
la Germania. Jhering, Bergbohm, Lasson, Kohler, Thon, Bierling, Merkel, Jellinek, Stammler, Binder,
Radbruch sono alcuni dei maggiori filosofi di quel periodo. Quelli italiani della generazione precedente a
quella di Bobbio e Treves, Giorgio Del Vecchio, Adolfo Rava, Gioele Solari sono di cultura tedesca.
Negli anni dell’apprendistato di Bobbio, Kelsen — di cui gid sono pubblicati Hauptprobleme e Das
Problem der Souver&nitdt und die Theorie des Volkerrechts — & iniziato a essere tradotto e studiato.
Bobbio e Treves, entrambi allievi di Solari si indirizzano alla filosofia giuridica tedesca, dividendosi il
campo: Treves studia la Scuola di Marburgo, cui si ispira Kelsen, mentre Bobbio la fenomenologia, che
gia si e tentato precedentemente di estendere al diritto. Al 1934 risalgono le pubblicazioni Il diritto come
relazione. Saggio critico sul neokantismo contemporaneo di Treves, dal quale discende la fortuna di
Kelsen in ltalia, e L’indirizzo fenomenologico della filosofia sociale e giuridica di Bobbio, i cui studi
sulla fenomenologia della teoria del diritto non hanno seguito. Se dagli inizi della carriera accademica
Bobbio ¢ considerato non tanto un “non-kelseniano”, quanto un “anti-kelseniano”, dagli anni *40 e *50 del
secolo scorso avviene la sua conversione al kelsenismo, venendo poi considerato il “responsabile della
kelsenite italiana”. Bobbio parla della Scuola di Vienna come «uno dei piu interessanti fatti culturali che
hanno avuto luogo ed esercitato profondo influsso negli studi giuridici» in quegli anni. La conversione di
Bobbio al kelsenismo é interpretabile come il prodotto ultimo di una emancipazione dalla tradizione
culturale in cui si forma. La filosofia che domina il periodo in cui Bobbio avvia i propri studi &
I’idealismo, una filosofia speculativa. «Avvenne allora nell’ultimo anno prima della fine della guerra,
dopo che ebbi rifiutato le seduzioni dell’esistenzialismo interpretato come filosofia del decadentismo,
I’incontro salutare con la filosofia positiva di Carlo Cattaneo e con la sua critica radicale delle “scuole
braminiche”. Che la filosofia positiva fosse per molti filosofi italiani una non-filosofia, non fu per me
ragione di turbamento. Cattaneo aveva affrontato nella sua vita problemi reali di riforma dell’economia,
delle istituzioni, del governo centrale e locale, si era occupato di ferrovie e di carceri, di agricoltura e di
commerci, tutti problemi che il nostro paese avrebbe dovuto risolvere dopo la catastrofe di una guerra
perduta». «Abbandonata la filosofia speculativa per la filosofia positiva, la filosofia del diritto mi si venne
sempre piu risolvendo nella teoria generale del diritto. Quindi, definita la teoria generale come teoria
formale, finii per trovarmi faccia a faccia con Kelsen e la sua Reine Rechtslehre, “pura” perché “formale”,
tanto che fui indotto a prenderne calorosamente, direi quasi baldanzosamente, le difese dai suoi numerosi
detrattori, per un verso, i sociologi, per un altro verso, i giusnaturalisti, con quell’articolo del 1954 (...) —
[La teoria pura del diritto e i suoi critici, di cui si dira infra nel testo] e a tentare di darne una
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La maggior parte degli interpreti di Kelsen sono concordi nel rilevare che il padre
della teoria pura ricopre un ruolo centrale nel pensiero giuridico e politico del primo
Novecento e che la comprensione dei due ambiti della sua ricerca & possibile se gli
aspetti giuridici sono analizzati insieme a quelli politici, in quanto indivisibili.

In Italia, ¢ piu conosciuto il Kelsen teorico del diritto “puro” e del diritto
internazionale, rispetto al Kelsen teorico della politica e della liberaldemocrazia. Una
dicotomia, questa, risalente agli anni Trenta, periodo in cui, tramite soprattutto ad
Arnaldo Volpicelli e Renato Treves la cultura italiana entra in possesso delle prime
formulazioni delle teorie kelseniane.>*®

Agli intellettuali italiani di quel tempo risulta piu agevole trattare i concetti puri e
formali della teoria giuridica, di cui si appropriano, che quelli concernenti il rapporto tra
democrazia e diritto, capitalismo e socialismo. In ci0, Gavazzi vede una “doppia”
ingiustizia ai danni di Kelsen: «da un lato per il Kelsen della Reine Rechtslehre, che fu
letto come 1l santo protettore di qualsiasi sistema politico, e dall’altro per il Kelsen
teorico della democrazia, che fu sostanzialmente ignorato».>*®

Ad ogni modo, come noto, Kelsen é stato e continua ad essere bersagliato dai
critici da diverse angolature, come pure e stato difeso e continua ad esserlo da molti
interpreti del suo pensiero, oltreché, naturalmente, da coloro i quali si considerano suoi
allievi o debitori.

interpretazione autentica, in un articolo dello stesso anno, in cui distinguevo il formalismo giuridico, che
accettavo e attribuivo a Kelsen, dal formalismo etico, che ripudiavo. Da allora il mio kelsenismo ebbe il
suo pubblico suggello» (ivi, pp. 5-8). In sintesi, gia dagli anni Trenta, alcuni scritti di Kelsen iniziano a
circolare in Italia grazie soprattutto a Treves, mentre il pensiero di Kelsen diviene influente nel dibattito
giusfilosofico italiano negli anni Cinquanta grazie a Bobbio che ne diventa interprete e divulgatore.

> R. De Capua, Hans Kelsen e il problema della democrazia, cit., p. 42. Treves — come gia supra
accennato — ¢ 1’autore in Italia dei primi contributi di natura filosofica sulla teoria pura del diritto di
Kelsen, nonché, insieme a Giorgio Del Vecchio, il corrispondente italiano del giurista austriaco per oltre
trenta anni; Bobbio, invece, con cui Treves inizia i propri studi di filosofia in Italia e in Germania, non ha
rapporti diretti con Kelsen, salvo che una sola volta in occasione del convegno sul diritto naturale del
1957 a Parigi). Sul tema della fortuna di Kelsen in Italia e per una ricerca bibliografica sul Maestro di
Vienna, si segnalano i seguenti contributi: M.G. Losano et alia, Reine Rechtslehre in Italien, in AAVV.,
Der Einfuss der Reinen Rechtslehre auf die Rechtstheorie in verschiedenen Landern, Wien, 1978, pp.
151-179, “saggio bibliografico ragionato”, gia concluso nel 1977 in lingua italiana, poi tradotto in lingua
tedesca per la «Schriftenreihe des Hans Kelsen-Instituts» e infine rielaborato in lingua italiana in M.G.
Losano et alia, La fortuna di Kelsen in ltalia, in «Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno», vol. 8, 1979, pp. 465-500, ristampato in M.G. Losano, Forma e realta in Kelsen, Milano,
1981, pp. 179-212; V. Frosini, Kelsen e il pensiero giuridico italiano, in «Il Veltro. Rivista della civilta
italiana», XXI, 1977, nn. 5-6, pp. 761-768; F. Riccobono, Kelsen in Italia. Bibliografia, in «Il Veltro.
Rivista della civilta italiana», fasc. 5-6, 1977, pp.769-782, bibliografia poi ampliata in F. Riccobono,
Kelsen in Italia. Una ricerca bibliografica, in C. Roehrssen (a cura di), Hans Kelsen nella cultura
filosofico-giuridica del Novecento, Roma, 1983, pp.199-217; A. Merlino, La recezione di Kelsen in Italia,
cit.: secondo Frosini «il nome di Kelsen era entrato “nel circolo vitale della cultura giuridica italiana” con
la critica che Santi Romano aveva rivolto alla dottrina pura del diritto nelle pagine de L ordinamento
giuridico, pubblicato in prima edizione a Pisa nel biennio 1917-18 e riedito nel 1946» (ivi, p. 215).

> G, Gavazzi, Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, cit., pp. 12-13.
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A causa del carattere antigiusnaturalista, normativista e formalista della sua teoria
scientifica del diritto, viene tacciato di essere precursore di una dittatura nazista o
comunista e di aver contribuito alla disfatta della Germania.

Molti studiosi, tra cui Matteucci, intervengono a favore di Kelsen, rilevando come
le critiche mosse al giurista praghese siano frutto di un grande abbaglio. Cio, basandosi
sull’analisi kelseniana delle istituzioni democratiche fondate sulla liberta, del ruolo dei
partiti nello Stato democratico che necessitano di una formalizzazione costituzionale,
del sistema proporzionale declinato in senso liberale e del fondamentale apporto del
popolo nel’iniziativa legislativa e sulla ricerca kelseniana circa la cultura piu
compatibile con la liberta e la tolleranza umana.®® Secondo Vittorio Frosini, «per
filosofare occorreva kelsenizzare: il giurista siciliano era persuaso che la scienza
giuridica non potesse prescindere dalla Reine Rechtslehre di Hans Kelsen (...). Per
Frosini kelsenizzare significava storicizzare il pensiero giuridico kelseniano e la sua
eredita».>!

Tuttavia, come noto, non finiscono qui le frecce scoccate dall’arco dei critici di
Kelsen.

All’indomani della pubblicazione di Lineamenti di dottrina pura del diritto nel
1952 in Italia (traduzione ad opera di Renato Treves della prima edizione della Reine
Rechtslehre del 1934 di Kelsen), la distinzione kelseniana tra scienza del diritto e
sociologia non suscita grandi reazioni, essendo quest’ultima inesistente ¢ la
giurisprudenza sociologica criticata da Kelsen ignorata. Anche il movimento
antiformalistico non si scaglia contro il formalismo kelseniano, in quanto nel campo
dell’interpretazione Kelsen lo abbandona, dichiarando che la funzione giurisdizionale
crea il diritto e non lo dichiara, negando la certezza del diritto come gli antiformalisti.
Qualche critica, sul punto, proviene dai marxisti, seppur confusa, come quella sulla
ideologia politica attribuita a Kelsen, ossia manifestazione dell’individualismo e del
liberalismo borghese.**

Una reazione piu vivace si riscontra, invece, per la distinzione tra scienza
giuridica e politica che include la critica al giusnaturalismo. Gli studiosi italiani, in
quegli anni, non solo accusano Kelsen di indifferenza ai problemi della politica, di
legalismo e di pessimismo circa la razionalizzazione della giustizia, ma valutano la sua
dottrina ideologica, anche nelle distinzioni nelle norme tra validita ed efficacia e tra
validita e valore. Tra questi, spunta Giuseppe Capograssi che proprio nel 1952, in
Impressioni su Kelsen tradotto, nega il successo di tali distinzioni, sostiene che Kelsen
non si astenga da giudizi di valore, malgrado il suo proposito contrario, e definisce la

%0 Cfr. N. Matteucci, Democrazia e cultura in Hans Kelsen, cit., passim.

L A, Merlino, La recezione di Kelsen in ltalia: Santi Romano e Giuseppe Capograssi, in L. Campos
Boralevi (a cura di), Challenging Centralism. Decentramento e autonomie nel pensiero politico europeo,
Firenze, 2011, p. 215.

2 R. Treves, Prefazione (1967) a H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, traduzione di R.
Treves, Torino, 1952, pp. 17-18.
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dottrina pura una ideologia della forza tramite norme in grado di annientare intere
generazioni umane.>*®

Cio, dimenticando che Kelsen rifiuta fermamente una siffatta ideologia, scrive
diversi saggi a salvaguardia della liberta e della democrazia e progetta la Costituzione
austriaca del 1920 che si fonda su tali principi. Pertanto, arriva nel 1954, I’articolo di
Bobbio, La teoria pura del diritto e i suoi critici, rilevando che Kelsen & un difensore
della democrazia e che le critiche mosse da Capograssi al giurista di Praga derivano dal
medesimo errore commesso dai giusnaturalisti, ossia la «confusione tra criterio di
validita e criterio di giustificazione del diritto», criteri che Kelsen invece tiene a
distinguere, tanto quanto le questioni ad essi collegate.>>*

«Che le leggi razziali (...) siano inique, non toglie che purtroppo siano esistite e
siano state non soltanto valide, ma anche (per il modo con cui furono messe in atto e
trovarono esecutori entusiasti e masse di consenzienti) efficaci. E, se sono esistite, &
chiaro che il problema della loro validita, o applicazione, o interpretazione era
nell’ordinamento in cui vigevano un problema diverso da quello della loro valutazione.
Bobbio, cosi, riconosce il tentativo di Kelsen di separare il concetto di “validita del
diritto” da quelli di “valore del diritto” ed “efficacia del diritto”. Cio non significa che
Kelsen sia immune da incongruenze nella sua dottrina, come rilevato dai critici nel
corso degli anni. Tuttavia, tali rilievi non consentono di giudicare la teoria pura come
ideologica, ma soltanto imperfetta. Percio, osserva Treves nel 1967, «la scienza
giuridica odierna, per progredire, deve andare oltre Kelsen, magari contro Kelsen». Di
certo, allora come oggi, la trattazione dei problemi della scienza giuridica non puo
prescindere dalla conoscenza e dallo studio del Maestro della Scuola di Vienna.>>

Peraltro, grazie al superamento dell’orientamento formalistico precedente ¢ alla
posizione ferma sulla “purezza” del diritto, Kelsen suscita interesse e riceve
approvazione, al punto che vi si forma attorno una scuola composta da giuristi del
calibro di Merkl, Verdross e Kaufmann che nel diritto pubblico e nella filosofia
giuridica vanno anche oltre la teoria originaria. Si tratta della c.d. “Scuola di Vienna”,
ove Kelsen inizia la carriera da docente universitario, la quale varca i confini austriaci e
tedeschi per espandersi in quelli latini, notevolmente influenzati dal pensiero
kelseniano.>®

Se dalla sua ricezione in Italia agli anni *50 del ‘900 Kelsen ¢ oggetto di studio e
discussione da parte di giovani studiosi di diritto costituzionale, internazionale e privato
— costituendo la sua teoria generale “una vera e propria iniziazione agli studi giuridici”
—, nel 1954, anno di pubblicazione del saggio La teoria pura del diritto e i suoi critici,
Bobbio scrive che il Maestro viennese «e avvicinato con preconcetta diffidenza, e

%33 |vi, pp. 18-19.
% vi, p. 19.
%% |yi, p. 20.
%% |vi, p. 24.
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quindi meno compreso, talora superficialmente messo da parte come autore dannoso,
talora incipientemente e acrimoniosamente osteggiato».>>’

Cosi Bobbio, divenuto ormai kelseniano tende a difenderne la portata: «il valore
dell’opera di un giurista della statura di Hans Kelsen — statura, piaccia o non piaccia,
imponente — non si misura col metro delle correnti di opinioni che si fanno e si disfano
per il mutare degli eventi e delle ideologie che li muovono, e tanto meno col metro degli
umori e delle “impressioni” personali». Inoltre, e cio vale sempre, «per dissipare
sospetti, per eliminare incomprensioni preconcette, per ristabilire scale di valori
sovvertite, per contrapporre cio che é vivo a cio che & morto, nulla val meglio che una
onesta e franca rilettura dell’opera contesa».>*®

Cio che appare inconfutabile ¢ che Kelsen ¢ un “creatore di diritto”. Crea una
teoria giuspositivistica senza compromessi — divenendo il padre delle scuole giuridiche
moderne, oltreché della Scuola giuspositivistica di Vienna —, la Dottrina pura del diritto,
le cui basi sono poste gia negli Hauptprobleme del 1911 e la sua applicazione é
coronata dalla scoperta della norma fondamentale quale teoria della fondazione della
costituzionalita della produzione di diritto ad ogni suo livello, legislativo,
giurisdizionale e amministrativo. Tale scoperta come fondamento logico dell’unita
dell’immagine giuridica interna dello Stato e come essenza dell’ordinamento

" N. Bobbio, Diritto e potere, cit., p. 16. Sulla recezione della dottrina pura del diritto di Kelsen in Italia,
cfr. V. Frosini, La critica italiana a Kelsen, in «Rivista internazionale di filosofia del diritto», vol. 38,
1961, pp. 201-213, ristampato in Id., Teoremi e problemi di scienza giuridica, Milano, 1971, pp. 263-277
e A. Merlino, Storia di Kelsen. La recezione della Reine Rechtslehre in Italia, Napoli, 2013. Inoltre, come
fa notare Riccobono, in 1d., L antikelsenismo di Costantino Mortati. Temi e luoghi, parte 1l di V. Frosini-
F. Riccobono, Mortati e Kelsen, in M. Galizia (a cura di), Forme di Stato e forme di governo: nuovi studi
sul pensiero di Costantino Mortati, Milano, 2007, p. 610, una certa influenza nella recezione italiana della
Reine Rechtslehre ¢ esercitata dall’opera antikelseniana di Mortati, La costituzione in senso materiale,
stante 1’evidente conoscenza della letteratura di Kelsen e il peso critico ivi espressi. Sul rapporto tra
Mortati e Kelsen, si veda V. Frosini-F. Riccobono, Mortati e Kelsen, cit., pp. 593-620, saggio «pensato ed
elaborato congiuntamente dai due autori» — gia apparso in «Materiali per una storia della cultura
giuridica», n. 2, 1999, pp. 407-430 — composto da una prima parte di Frosini, Per un confronto fra
Mortati e Kelsen: spunti metodologici, pp. 593-602, e da una seconda di Riccobono, L antikelsenismo di
Costantino Mortati. Temi e luoghi, pp. 602-620, in cui viene tracciato il pensiero di due importanti
giuristi che percorrono il medesimo “territorio storico”, ma i cui “tracciati di pensiero” viaggiano
parallelamente a livello cronologico, ma inversamente a livello ideologico, rendendo pieno di significato
il confronto tra i due (ivi, p. 593), caratterizzato da una «scarsa “simpatia” dottrinale ed ideologica
avvertita da Mortati per il padre della Reine Rechtslehre» per la «ovvia distanza tra una teoria incentrata
sulla conversione giuridica del fatto sociale e una concezione giuridica compiutamente formalistica», da
cui nasce «il duplice atteggiamento mortatiano verso 1’opera di Kelsen: da una parte, un diffuso silenzio,
anche laddove la specificita della trattazione avrebbe richiesto numerosi e articolati rimandi; dall’altra
parte, circoscritti spazi di dura critica su temi ben selezionati» (ivi, p. 602); in altri termini, «I’indifferenza
nelle tematiche piu propriamente tecnico-costituzionali e la dura ma costruttiva critica nelle tematiche
teoriche e teorico-costituzionali»; inoltre, «La facilitd di cogliere i due atteggiamenti mortatiani verso
Kelsen finora esaminati (...) ¢ bilanciata dalla ardua decifrazione dell’atteggiamento antikelseniano nelle
tematiche politiche. Se, infatti sono evidenti, nei risultati, le coordinate intellettuali e politiche
dell’incontro tra il pensiero di Mortati e la concezione kelseniana della democrazia e del parlamentarismo,
molto frammentari sono gli spazi dedicati al Kelsen politico nelle pagine mortatiane, cosi da suggerire
I’immagine di un dissidio del quale appaia solo la vetta senza i tracciati del confronto puntuale che a tale
vetta hanno condotto» (ivi, p. 617).

%8 N.. Bobbio, Diritto e potere, cit., p. 16.
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costituzionale fa guadagnare alla sua teoria la denominazione di “giuspositivismo
critico”. Il Maestro di Vienna inventa e sviluppa «l’associazione di democrazia e diritto,
Stato e diritto, repubblica e diritto. Egli associa il sistema democratico all’idea che tale
sistema debba consistere in una democrazia rappresentativa».*

Per tutti questi motivi, e non solo, Kelsen «& unanimemente considerato come il
piu insigne giurista del Novecento, che ha lasciato tracce indelebili nel campo del diritto
costituzionale e del diritto internazionale e che, soprattutto, ha innalzato una costruzione
teorica — la c.d. “Dottrina pura del diritto” (...) — costituente un epocale punto di rottura
con il pensiero giuridico ottocentesco e un insopprimibile momento di confronto,
nell’accoglimento o nel rifiuto dei suoi postulati, per la speculazione successiva
nell’ambito della teoria giuridica e della filosofia del diritto».>*°

Rileggere gli scritti di Kelsen che dalla teoria del diritto portano alla teoria della
democrazia, passando per la sua nozione di costituzione e la sua teoria sul custode, dai
primi anni Dieci del Novecento e lungo tutto il quindicennio weimariano, significa
riscoprire e ricordare il «giurista che maggiore influsso ha esercitato sulla scuola
giuridica italiana, nel ventennio fra le due guerre», nonché riesaminare il «pensiero
kelseniano alla luce delle critiche che da ogni parte si sono sollevate contro di esso, per
un raffronto tra lui e i suoi oppositori, e forse per il ristabilimento di piu giusti 0 meno
appassionati giudizi».>**

1. La teoria del diritto dagli Hauptprobleme alla Reine Rechtslehre

Il nocciolo duro della produzione scientifica kelseniana € la sua teoria del diritto,
la quale non si riduce solamente alla sua Reine Rechtslehre del 1934. Essa, come gia
accennato, € il risultato di oltre venti anni di studio, segnati da almeno tre tappe
fondamentali.

Hauptprobleme rappresenta la prima grande opera che contiene le basi della
costruzione giuridica kelseniana. Da qui in poi, Kelsen gradualmente vi costruisce sopra
la propria teoria, affiancando la dinamica giuridica alla statica, in modo da poterla
applicare a determinate questioni, oltreché difenderla dagli attacchi dei critici. In piu di
venti anni, dal 1910 al 1934, la produzione scientifica di Kelsen, fitta e variegata, tratta
la sistematica e la teoria generale del diritto e dello Stato, affronta questioni di diritto
costituzionale ed internazionale, approfondisce problemi teorici di filosofia giuridica e

%% . Ermacora, Hans Kelsen e il diritto costituzionale austriaco in C. Roehrssen (a cura di), Hans Kelsen
nella cultura filosofico-giuridica del Novecento, cit., pp. 27-28; la citazione riportata & ivi, p. 28.

%0 £ Riccobono, La dottrina pura del diritto di Hans Kelsen, cit., pp. 219-220.

%1 N. Bobbio, Diritto e potere, cit., p. 16. Per una critica di talune presunte aporie nell’opera di Kelsen
(otto nella teoria del diritto e due nella teoria della democrazia, tra loro variamente collegate) e relative a
tesi gia discusse nella letteratura sul pensiero kelseniano, si veda la recente sistematizzazione di L.
Ferrajoli, La logica del diritto. Dieci aporie nell ‘opera di Hans Kelsen, Roma-Bari, 2016.
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di metodologie delle scienze, problemi storici circa il pensiero politico antico e
medievale.*®

Le opere scritte in questi anni, pur nella diversita dei temi trattati, presentano
un’omogeneita di fondo che esprime nell’insieme la dottrina giuridica kelseniana,
presentata chiaramente e sinteticamente nella Teoria pura del 1934 — «definitiva
sistematizzazione della dottrina giuridica del Kelsen pre-americano» —, ma destinata a
svilupparsi progressivamente.*®

Nel presente paragrafo, dunque, si intende offrire una panoramica del percorso
scientifico che ha condotto Kelsen, nell’arco di circa venticinque anni, alla realizzazione
della sua teoria giuridica. Cio, tramite la presentazione di opere (Hauptprobleme del
1911, Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode del 1911 e
Allgemeine Rechtslehre im Lichte materialistischer Geschichtsauffassung del 1931) che
si reputano di rilevante importanza per la definizione della Reine Rechtslehre del 1934,
alla quale sara dedicata un’analisi piu approfondita.

1.1. Hauptprobleme: i fondamenti della teoria giuridica kelseniana

Nel febbraio del 1911, viene pubblicato il libro Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre, ove sono posti i pilastri che sostengono la sua idea di sistema
giuridico. La teoria del diritto kelseniana, presentata qui in modo non definitivo per la
prima volta, rappresenta il trait d’union degli indirizzi formalistici sviluppatasi nella
scienza e nella filosofia del diritto, oltreché il superamento dei punti estremi toccati da
questi, depurando radicalmente I’impianto formale del diritto dal suo contenuto
valutativo ed empirico. Percio, la sua teoria ¢ definita prima “normativa”, poi “pura”.564
La sua tesi del 1911, gli Hauptprobleme, costituisce gia un primo ed efficace tentativo
per risolvere i problemi della teoria dello Stato adoperando una metodologia unicamente
giuridica. Tale approccio € riscontrabile anche nelle sue successive opere principali, le
quali danno corpo ad una teoria coerente ed unitaria, in linea con gli orientamenti
scientifici di base kelseniani.*®

%2 R. Treves, Prefazione (all’edizione italiana del 1952) a H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del
diritto, cit., p. 26.

%3 |vi, p. 27. La definizione della teoria giuridica di Kelsen qui citata appartiene a F. Riccobono,
Introduzione a H. Kelsen, La Teoria generale del diritto e il materialismo storico, cit., p. 1.

%% R. Treves, Prefazione (all’edizione italiana del 1952) a H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del
diritto, cit., p. 24.

%% Trattasi della gia menzionata Hauptprobleme, di Allgemeine Staatslehre (Teoria generale dello Stato)
del 1925, di Reine Rechtslehre (Teoria pura del diritto) del 1934, di General Theory of Law and State
(Teoria generale del diritto e dello Stato) del 1945 e di Allgemeine Theorie der Normen (Teoria generale
delle norme) del 1979.
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Da Hauptprobleme del 1911, secondo la maggior parte degli interpreti, inizia la
produzione scientifica kelseniana e, secondo Kelsen stesso, muovono le sue ricerche
successive, il cui valore “essenziale” e “programmatico” ¢ dato dal “teorema” su cui ¢
basato detto lavoro. Nella Premessa ai Problemi fondamentali, il maestro viennese
afferma che «il principio del metodo ¢ portato cosi in primo piano che 1’esposizione ¢ la
soluzione dei problemi della dottrina del diritto dello stato affioranti entro i confini
stabiliti non ci sono tanto grazie a loro stessi quanto, piuttosto, grazie ad una
esemplificazione intuitiva dei principi metodologici riconosciuti come giusti».>®

Un lavoro “eminentemente metodologico”, per usare le parole di Kelsen, in
quanto ogni sua ricerca giuridica poggia sulla corretta applicazione del principio
metodologico, la cui definizione e le cui condizioni di possibilitd sono i problemi
fondamentali. Solo in base a tale principio sono riconosciuti i problemi da trattare in una
teoria del diritto dello Stato.’®’

Kelsen sostiene che proprio la corretta impostazione di tale principio rende
possibile la conoscenza del diritto e il diritto stesso. Solo questo determina se e quando
un fatto é da ritenersi giuridico: «metodologicamente, prima viene la questione del
principio, della sua definizione, delle sue condizioni di possibilita, della sua corretta
applicazione, e solo dopo si potra affrontare il problema della norma, della sanzione,
dell’ordinamento giuridico, delle fonti». Dunque, «i fondamenti sono le vere e proprie
questioni preliminari alle quali riallacciarsi continuamente, sono gli Hauptprobleme».
Kelsen, pur consapevole dei rischi delle speculazioni metodologiche e della mancanza
di favore nell’ambiente giuridico di siffatte analisi, afferma che solo tale principio del
metodo dovra guidare ogni trattazione concernente la teoria del diritto statale,
definendolo, pertanto, “principio metodologico fondamentale”.>*®

Gli Hauptprobleme — poste come “fondamenti” le “questioni preliminari” —
rendono la teoria del diritto dello Stato una tesi fondamentale sul diritto, sulla cui base
definiscono oggettivamente il campo di ricerca, il metodo, le condizioni di possibilita e
gli obiettivi di una scienza positiva del diritto positivo.>®°

La risposta di Kelsen agli Hauptprobleme der Staatsrechtslehre & la costruzione
di una Reine Rechtslehre. La conoscenza giuridica, cosi come la conoscenza in
generale, infatti, secondo il Maestro di Vienna, deve tendere alla purezza, puntare
all’oggetto diritto e allo spazio occupato dalle sue forme, senza falsificazioni che lo

%6 A Ballarini, L ordine giuridico moderno. Interpretazione della Dottrina pura del diritto di Kelsen,
Torino, 2000, p. 87. La citazione ivi riportata e tratta da H. Kelsen, Problemi fondamentali della dottrina
del diritto pubblico, Napoli, 1991, pp. 1-2.

%7 |bidem.

%%8 |vi, p. 88. Si veda ivi, pp. 89 ss., per I'individuazione e la relativa spiegazione dei cinque punti tramite
cui ¢ possibile definire il “principio metodologico fondamentale”, che poi sono le “questioni preliminari”
che Kelsen pone quale base della sua ricerca.

%89 1vi, p. 113.
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snaturino. Tale purezza diventa possibile tramite un’operazione metodologica di
sostituzione dell’essere con la forma.>”

La dottrina pura del diritto e fondata sui principi e sulla struttura degli
Hauptprobleme, divenendo cosi la prima realizzazione di una conoscenza del diritto
nuova, resa necessaria dal principio di realta rispetto ad ogni forma fenomenica. Essa é
pura, in quanto tramite una corretta applicazione del principio metodologico
fondamentale (contrasto irriducibile tra contenuto e forma) entra nel campo della forma
privo dei contenuti dell’essere.””*

L’ordine giuridico ricostruito da Kelsen ¢ “l’ordine dell’accadere”, autonomo,
oggettivo secondo il mondo moderno, basato sulle conclusioni cui tale oggettivita porta
necessariamente. [l “principio metodologico fondamentale” di Kelsen ¢ dato
dall’antitesi tra contenuto e forma e tra essere e dover essere, presente in ogni suo
scritto: la mancanza dell’essere; il darsi esclusivo dell’apparire; la sostituzione
dell’autonomia dell’accadere allo schema metafisico del fondamento; la riconduzione
dell’oggettiva validita del diritto a tale autonomia, ai suoi elementi, alle sue condizioni
di possibilita.>"

Con tale principio, Kelsen accetta e adopera “il principio di realta”, valido per
ogni scienza positiva del diritto positivo e per sistemare 1’ordine giuridico moderno in
base alla realta medesima. Ne consegue, in Kelsen, un’interpretazione del diritto
“essenzialmente formale”, in quanto tale (priva di essere e di fondamento, legittima,
autonoma, artificiale) ¢ “la positiva oggettivita delle cose”. E ne consegue, pure, “la
nuova sintassi giuridica” basata da Kelsen sul “fatto” che le categorie che riportano
I’accadere alla metafisica sono falsificanti. Essendo formale, I’ordine giuridico ¢
strutturato in base a due categorie che annullano gradualmente le precedenti, ovvero
forma e formalismo, che sorrette dalla positivita individuano esclusivamente i problemi
fondamentali (Hauptprobleme) di qualsivoglia scienza positiva del diritto positivo.>”®

La forma é contrapposta da Kelsen, negli Hauptprobleme, al contenuto. Essa alza
il muro insuperabile tra oggettivita e falsificazione, postula primariamente che le leggi
giuridiche non spiegano 1’essere, né sono espressione di un accadere reale, sostituisce la
“positivita metafisica” con la “positiva artificialita del fisico”, ripropone in campo
giuridico i Grundséatze concernenti la relazione tra essere e apparire e la “estraniazione
metafisica”, stabiliti soprattutto da Marx e Nietzsche agli albori dell’era
contemporanea.”’

70 1vi, p. 125.

> vi, p. 135.

2 A Ballarini, L’ ordine giuridico moderno, cit., pp. 29-30. Al riguardo, cfr. H. Kelsen, Problemi
fondamentali, cit., pp. 3-13.

>3 vi, p. 30.

3" 1vi, pp. 30-31. Per la prima comparizione della “forma” in contrapposizione al contenuto in Kelsen, si
veda direttamente Id., Problemi fondamentali, cit., p. 3; per un approfondimento sul limite segnato dalla
forma tra oggettivita e falsificazione, si veda ivi, p. 5; mentre, per un’analisi del primo postulato fornito
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Il formalismo, invece, indica I’idea del mondo ispirata al radicale realismo.
Essendo espressione dell’oggettivita dell’accadere, esso contraddistingue ogni scienza
positiva, rappresenta lo spartiacque tra scienza positiva del diritto positivo e
interpretazione ideologica, indicizza il livello di oltrepassa mento del diritto naturale ed
«& sinonimo di ordine giuridico postmetafisico e della sintassi conforme all’oggettiva
validita del diritto che deriva dall’autonomia dell’accadere».®”

Gli Hauptprobleme sono le “questioni principali o “problemi fondamentali” che
Kelsen intende impostare in modo corretto e risolvere, al fine di eliminare I’elemento
metafisico inserito nell’ordine delle cose dai premoderni. Esse costituiscono le
condizioni in base alle quali la scienza giuridica pud operare in una realta non piu
falsificata. Esse emancipano 1’ordine giuridico da ogni schema tradizionale tramite un
programma di “correzione dalla falsificazione”, lo stesso di quello pianificato dagli
studiosi che muovono dalla premessa dell’autonomia dell’accadere. Nell’individuazione
di tali questioni, Kelsen esclude qualsiasi conoscenza esplicativa perché questa prevede
ancora ’essere, va oltre il modello delle scienze causali, oggettive, ma non formali in
sSenso puro e nega ogni categoria che tende a interpretare metafisicamente il diritto.>”

Ad avviso di Kelsen, l'ordine giuridico moderno, orientato all’accadere
autonomo, puo essere correttamente impostato tra forma e formalismo, tramite i
problemi fondamentali individuati, grazie alle conclusioni e ai postulati espressi nei suoi
scritti quali limiti entro cui vive il diritto reale. Non offrendo le leggi giuridiche
spiegazione dell’essere né esprimendo un accadere reale, Kelsen riporta il diritto al
“nesso di imputazione”, lo qualifica come “uno specifico sistema di senso” ed “una
specifica tecnica sociale” e rimette la sua “oggettiva validita” alla “Grundnorm”.>"’

L’esposizione dei concetti elaborati da Kelsen nell’opera in esame — e qui
parzialmente e sinteticamente riproposti — indica tutta la sua importanza ai fini della
costruzione di una piu completa teoria giuridica. Ma non e tutto.

Nella Prefazione alla seconda edizione degli Hauptprobleme (presente nella
traduzione italiana), Kelsen svela anche il suo programma di ricerca:

Il fine cui sono rivolti i Problemi fondamentali e che da allora ha determinato anche tutti gli
altri miei lavori & una teoria pura del diritto come teoria del diritto positivo. Gia nella mia
prima opera ho cercato di assicurare in un duplice senso la purezza della dottrina ovvero —

il che ¢ lo stesso — I’autonomia del diritto come oggetto di conoscenza scientifica.”’®

dalla forma («le leggi giuridiche non sono una spiegazione dell’essere, non esprimono un accadere
reale»), si veda ivi, p. 36.

"% |yi, p. 31. Cfr. sul punto H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 179.

578 1vi, pp. 31-32.

7 i, p. 32.

™8 |vi, p. 43 in nota. La citazione ibidem riportata & tratta da H. Kelsen, Problemi fondamentali, cit., p. 11;
per una ricostruzione del piano di ricerca di Kelsen, edificato sulla base di tre pilastri principali, si veda
A. Ballarini, L ordine giuridico moderno, cit., pp. 44 ss.
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Kelsen afferma che la scienza giuridica puo trattare unicamente del diritto
positivo, posto da uno Stato legislatore, se vuole rimanere fedele a se stessa, ossia
scienza del diritto. Al contempo, indica gli elementi strutturali della norma giuridica che
non permettono di scorgervi soltanto un imperativo derivante da una volonta che
detiene il potere di fare leggi. Al fine di evidenziare la distanza dal dogma della volonta
legislatrice proprio dell’Ottocento, usa in Hauptprobleme, il termine neutro Rechtssatz
(proposizione giuridica) — che esprime, inoltre, «la complessita epistemologica delle
categorie delle scienze sociali impegnate a far valere la propria specificita contro la
supremazia semplificatrice delle scienze naturali» —, in luogo di Rechtsnorm (norma
giuridica), che riflette I'imperativismo ottocentesco.>”®

La capacita di «conoscere esclusivamente ed unicamente (...) che cosa e come ¢ il
diritto»°® sara il fattore determinante usato da Kelsen per spiegare la “purezza” della
sua teoria del diritto positivo “reale e possibile” e non di un diritto giusto e per questo
“radicalmente realistica ed empirica”, priva di attivita assolutorie o condannatorie,
scienza e non metafisica,”® dunque, oggettiva ed esatta.>®*

1.2. Il metodo “puramente’ giuridico

In Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode del 1911,
Kelsen assoggetta la teoria del diritto dello Stato dell’ultima fase del costituzionalismo
monarchico tedesco ad un’analisi ed una critica radicali, asserendo ripetutamente che i
concetti della Scuola di Gerber e Laband, contrariamente alle asserzioni dei due autori,
sono piene di sincretismo metodologico, andando oltre i limiti del puramente giuridico.
Kelsen contrasta questo sincretismo con il proprio postulato metodologico
fondamentale, influenzato dal neokantismo,®* in base al quale “essere” e “dover essere”
denotano diverse, logicamente irreconciliabili strutture di pensiero. Tali differenti forme
di pensiero costituiscono diversi campi di conoscenza. Infatti, per Kelsen, il contrasto
tra essi costituisce la base della divisione in discipline teoriche esplicative e normative,
conoscenza di cause e conoscenza di norme.®

La scienza giuridica pud essere concepita solo come conoscenza di norme; i suoi
concetti possono solo provenire dal mondo del dover essere. Pertanto, Kelsen rifiuta,
definendolo impossibilita logica, ’argomento di Jellinek e Weber per cui possono
esserci differenti parti in uno stesso concetto. Un concetto, per Kelsen, non puo avere

% E_Riccobono, La dottrina pura del diritto di Hans Kelsen, cit., p. 220.
%80 H Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 47.
z:z Ivi, p. 179 (La dottrina pura del diritto e la giurisprudenza analitica, in appendice).
IVi, p. 41.
8 gulla teoria giuridica neo-kantiana, si veda H. Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und
Demokratietheorie bei Hans Kelsen, Baden-Baden, 1986, pp. 70 ss.
%8 3. Korioth, The Shattering of Methods in Late Wilhelmine Germany, Prologue to A.J. Jacobson-B.
Schlink (eds.), Weimar, cit., p. 46.
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due contenuti concettuali. Cosi, la validita di una norma giuridica € un concetto
esclusivamente normativo e la validita giuridico-sociologica delle norme & meramente
una questione di efficacia di una norma. Kelsen riconosce solo la parte normativa della
teoria a due facce di Jellinek.>®

Il senso precipuo di tale opera di Kelsen del 1911 risiede nel suo tentativo di
determinare precisamente la posizione metodologica della scienza giuridica. Fornisce
una costruzione teorica e una certezza, prima mancanti, alla richiesta, avanzata sin dal
1850, di una autonomia metodologica della teoria del diritto dello stato. Il rigore
metodologico di Kelsen assoggetta la scienza giuridica a precisi, esatti e oggettivi criteri
scientifici. 1l compito di sviluppare un positivismo epistemologicamente semplice lo
guida alla sua teoria pura del diritto.>®

Mentre, in base a diversi esponenti di matrice tedesca della letteratura giuspolitica
e giuspubblicistica sulla Germania tra il XIX e il XX secolo, Kelsen, come Weber e
Jellinek, resta fedele alla tradizione della seconda meta del diciannovesimo secolo, altri
autori si distanziano dal programma positivista anche prima del 1914. Rimane dubbio se
il loro obiettivo € il superamento del positivismo o semplicemente integrarlo, attese le
deviazioni dal positivismo. La tendenza, in sostanza, & quella di scostarsi dai suoi
riflessi metodologici. Cio e rilevabile nelle prime opere di Kaufmann, Smend e Schmitt,
autori che durante gli anni Venti sono tra i principali sostenitori di un distacco dalla
tradizione formalista dell’Impero della teoria del diritto pubblico e di un passaggio dalla
forma alla sostanza. L’ emergente antipositivismo favorisce la mobilitazione delle forze
della “vita”, la forza dei fatti politici e delle idee storiche sul moderato, razionale e
apparentemente basso tecnicismo del positivismo. Le teorie dello stato e del diritto
sono dirette alla vita reale.>®’

Appare evidente come la metodologia di Kelsen sia influenzata dal neokantismo,
mentre la visione antipositivistica corrisponda alla contemporanea scuola filosofica
della “filosofia della vita” (Lebensphilosophie).>®

%8 |vi, p. 47.

%% Ipidem.

%7 pidem.

%88 «yita” qui non si riferisce a fatti biologici e la relativa filosofia non intende fornire una risposta al
significato della vita. “Vita” & un concetto culturale polemico, che punta contro «la civilizzazione che é
diventata intellettualista e anti-vita» contro cui pone il potere della “vera esperienza” in tutta la sua
irrazionalita (H. Schnédelbach, Philosophie in Deutschland, 1831-1933, Frankfurt am Main, 1983, pp.
172 ss.), traduzione mia. Tale scuola esprime un primo disagio con 1’aumento della complessita del
mondo, manifestantesi con la meccanizzazione e 1’industrializzazione di tutte le aree della vita umana.
Tracce di scetticismo verso il moderno (aumento della popolazione, democratizzazione, pluralismo
sociale delle associazioni e delle organizzazioni economiche e isolamento dell’individuo in una societa
liberale carente di significato e orientamento) sono evidenti negli scritti di Schmitt, Smend e Kaufmann
prima del 1914,
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1.3. Teoria generale del diritto e materialismo storico

Il saggio  Allgemeine  Rechtslehre im  Lichte  materialistischer
Geschichtsauffassung ¢ un’opera fondamentale ai fini dell’inquadramento dell’assetto
teorico della Reine Rechtslehre del 1934 — come ha opportunamente «messo nel giusto
rilievo» per la prima volta il filosofo del diritto Francesco Riccobono, che nel 1979 si &
curato di introdurla e tradurla al pubblico italiano. Cio, in quanto la prima edizione della
dottrina pura del 1934 ripropone pedissequamente pagine gia scritte in questo saggio del
1931, il quale, dunque, presenta per la prima volta svariati concetti e criteri rilevanti di
quella teoria. Inoltre, I’'importanza di tale opera € data anche dalla compresenza di tali
anticipazioni con la confutazione dei teorici del diritto marxisti, in particolar modo i
sovietici Stucka e PaSukanis, su cui € maggiormente concentrato il testo. Cio, perché qui
Kelsen accusa i teorici marxisti di rientrare nella scienza giuridica tradizionale e di
scadere nell’ideologia — piu che per la loro esperienza politica e giuridica. Dunque,
entrambe le considerazioni portano a sostenere che anche 1’opera del 1931 in questione
preannuncia il metodo anti-ideologico sul quale & basata la sua teoria pura del diritto.>®°

Pagine molto chiare Kelsen scrive all’inizio del saggio de quo (nel paragrafo
intitolato, per I’appunto, “La concezione materialistica della storia, la dottrina
ideologica e la dottrina pura del diritto”) al fine di fissare la “problematica” ivi
racchiusa:

Il compito spettante alla concezione materialistica della storia rispetto alla teoria generale
del diritto non pud consistere in altro che nel tentativo di mostrare la teoria generale del
diritto — quale ¢ presente nelle opere dei giuristi borghesi ed ¢ insegnata nelle scuole statali
—comeun’ideologia, oalmeno di mostrare la funzione ideologica dei concetti e delle
tesi da essa prodotti. La concezione materialistica della storia deve far cio, in primo luogo,
constatando, dal punto di vista di una critica immanente, le contraddizioni interne al
sistema della teoria data — presupposta come tipo medio —, e, poi, spiegando queste
contraddizioni intrasistematiche con la contraddizione nella quale i concetti e le tesi della
teoria generale del diritto — come ideologia — stanno rispetto al loro oggetto, il diritto reale.
La contraddizione interna (logica) € di regola sintomo di un sistema ideologico, potendo
questo consistere non soltanto in proposizioni che nascondono la realtad, ma anche in
proposizioni che la rappresentano. La critica immanente alla teoria generale del diritto vien
fatta per una buona parte gia dalla stessa, cio¢ da autori che non partono (...) dal punto di
vista della concezione materialistica della storia, né da un punto di vista politico, né, in
particolare, dal punto di vista politico che la stessa concezione materialistica della storia

indica come il proprio: dal punto di vista dell’interesse di classe del proletariato.*®

%8 E_ Riccobono, Introduzione a H. Kelsen, La Teoria generale del diritto e il materialismo storico, cit.,
pp. 1-2. Il giusfilosofo italiano tiene a precisare che «la polemica antimarxista di Kelsen aveva gia
raggiunto la sua punta massima nel 1923 con la seconda edizione di Sozialismus und Staat e pagine piu
complete sui teorici sovietici del diritto Kelsen scrivera piu tardi, seppure in uno stile ormai ripetitivo e
scolorito» (ivi, p. 1).

%0 4. Kelsen, La Teoria generale del diritto e il materialismo storico, cit., pp. 55-56.
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Grazie ad  Allgemeine  Rechtslenre  im  Lichte  materialistischer
Geschichtsauffassung diventa possibile sciogliere alcuni nodi irrisolti nella Reine
Rechtslehre, concernenti la relazione tra la scienza e 1’oggetto della conoscenza: 1) la
mancata spiegazione del criterio di oggettivita della conoscenza ovvero «del
procedimento di verifica delle asserzioni scientifiche»; 2) la possibilita o I’'impossibilita
di una scienza della politica ovvero «di una scienza di ambiti non razionalmente
strutturati», «di una trattazione scientifica del mondo dei valori».**

Circa il primo problema, occorre muovere dai paragrafi 2 e 3 del saggio de quo,
dedicati 'uno al rapporto tra realta e ideologia e ’altro a quello tra diritto e teoria del
diritto,** in cui Kelsen separa l’«ideologia in senso stretto (occultamento e
distorsione)» dall’«ideologia in senso lato (lo stesso mondo del Geist e delle strutture
significanti del pensiero)», delineando un quadro che vede intersecarsi i rapporti
ideologia-realta e diritto-teoria del diritto. Cosi, Kelsen ritiene necessario indicare tre
stadi maturati dalla contrapposizione relativa tra realta e ideologia:

una infrastruttura di realta sociale, consistente in atti giuridici psico-fisici, nei quali si
esprime un rapporto di dominio in parte politico, in parte economico; un ordinamento
giuridico, interamente di carattere ideologico (nel senso pit ampio della parola), portato da
questi atti e determinante questi stessi atti in un senso normativo; e una teoria del diritto,
che non solo tenta — come ideologia nel senso piu vasto — di portare ad una sistematicita di
diritto come ideologia, ma anche — come ideologia nel senso piu stretto — si adopera a
legittimarlo, e proprio con questa sua funzione reagisce sulla conformazione del secondo
livello.

Tramite tale schema & possibile cogliere «il carattere riduttivo della concezione
kelseniana dell’ideologia».>®®

Da tali tre stadi «emerge, dunque, una singolare confluenza del senso pit ampio
nel senso piu stretto dell’ideologia». Kelsen qui mostra la convinzione che il senso
proprio dell’ideologia risieda nella sua accezione in senso stretto. Con le parole di
Kelsen: «C’¢ qui ‘ideologia’ nel senso piu stretto e proprio della parola, in quel
significato in cui soltanto si dovrebbe parlare di ideologia».>®*

Per Kelsen la “vera” ideologia, quella in senso stretto, risulta nient’altro che «una
distorsione o un occultamento della realta, dipendente da un giudizio soggettivo di
valore ovvero discendente dalla volonta particolare di un soggetto individuale o
collettivo, indipendente produttore di opinioni». Tramite tale conclusione, La Teoria

L E_ Riccobono, Introduzione a H. Kelsen, La Teoria generale del diritto e il materialismo storico, cit.,
pp. 9-10.

%2 4. Kelsen, La Teoria generale del diritto e il materialismo storico, cit., pp. 60-72.

%% F. Riccobono, Introduzione a H. Kelsen, La Teoria generale del diritto e il materialismo storico, cit.,
pp. 10-11. La citazione di Kelsen, riportata ibidem, ¢ tratta da H. Kelsen, La Teoria generale del diritto e
il materialismo storico, cit., p. 68.

% |vi, pp. 14-15. La citazione di Kelsen, riportata ibidem, & tratta da H. Kelsen, La Teoria generale del
diritto e il materialismo storico, cit., p. 63.
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generale del diritto e il materialismo storico svela il “criterio di oggettivita” di Dottrina
pura del diritto, ovvero “il criterio di obiettivita della conoscenza” oltre gli “opposti
interessi politici”’, indicando la mancanza in questa di qualsiasi considerazione
epistemologica ¢ illustrando le fasi tramite cui Kelsen definisce “obiettiva” una
teoria.>®

A tale riguardo, valgono ancora le seguenti parole di Kelsen:

E soprattutto la tendenza nota sotto il nome di «Dottrina pura del diritto» o di «Scuola
normativa della scienza del diritto» che da due decenni conduce una energica lotta contro la
maggior parte delle posizioni della teoria giuridica tradizionale, e proprio secondo il
metodo di una critica dell’ideologia. In quanto a ¢io i risultati di questa tendenza della piu
recente scienza giuridica corrispondono in vastissima misura con le tendenze della
concezione materialistica della storia e le tornano a favore. Ma la Dottrina pura del diritto
esamina il proprio oggetto con la dichiarata intenzione di non servire ad un fine politico, ma
solo ad un fine scientifico, di non servire ad una determinata volonta, ma esclusivamente
alla conoscenza. La Dottrina pura del diritto cerca di mantenere contro ogni opposizione da
destra e da sinistra 1’esigenza di una separazione di principio tra politica e scienza (...). In
ogni caso un criterio per tale obiettivita della conoscenza risiede nel fatto che essa sia
decisa a penetrare il carattere ideologico dei prodotti intellettuali, che da diverse parti le si
offrono, non unilateralmente, e sia infine pronta a riconoscere il carattere ideologico anche
dei propri risultati. (...) giacché riconosce come tali le ideologie di entrambe le parti, i suoi
risultati sono sospettati da ognuna delle due parti come ideologia dell’avversario. E cosi
non c¢’¢ da meravigliarsi che la Dottrina pura del diritto sia rifiutata da parte borghese come
ideologia socialista e da parte socialista come ideologia borghese, né che i democratici la
spieghino come fascismo e i fascisti come democraticismo. Ma proprio in cio sta gia una
prova sicura della sua obiettivita.>*®

Per Kelsen, dunque, I’obiettivita nasce dall’annullamento di opinioni contrastanti.
Anche il secondo problema, quello della possibilita 0 meno di una scienza della
politica, e risolvibile sempre restando nel campo dell’ideologia in senso stretto.
Muovendo dall’assunto che la politica ¢ espressione dell’ideologia, Kelsen assume che
la scienza e la politica sono rigidamente separate e reciprocamente indipendenti,
relativamente al metodo della ricerca, e che non e possibile avere una politica scientifica

% |vi, p. 15.

%% H. Kelsen, La Teoria generale del diritto e il materialismo storico, cit., pp. 55-58. In altri termini,
quelli di Riccobono, «sempre nell’ambito del senso ristretto dell’ideologia, il carattere ideologico di un
sistema teorico appare chiaramente a chi persegua ’interesse politico opposto a quello che si nasconde
dietro il sistema in questione: ognuno vede 1’altrui ideologia, ma rimane cieco verso la propria. Bastera
superare questa unilateralita di giudizio e riconoscere il carattere ideologico dei propri risultati. La
Dottrina pura del diritto manifesta tali intenzioni, e la prova che tali intenzioni si siano tradotte in realta
sta nel fatto che borghesia e socialisti, fascisti e democratici vedano in essa ognuno una manifestazione
della parte avversa» (F. Riccobono, Introduzione a H. Kelsen, La Teoria generale del diritto e il
materialismo storico, cit., p. 15).
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né una scienza della politica che non sia subalterna, con riguardo all’oggetto della
ricerca. °%’

Cosi Kelsen non esita a svelare il criterio di obiettivita della conoscenza né i
passaggi della sua ricerca di una purezza metodologica, per raggiungere la quale reputa
indispensabile smontare I’impalcatura ideologica della scienza giuridica tradizionale e
al contempo confrontarsi con le linee di pensiero giuridico “nemiche”, testimoniando gli
attacchi dai quali & costretto a difendersi lungo gli anni di realizzazione della sua
dottrina giuridica, innanzitutto tramite la separazione tra politica e scienza.

Da quanto sinora sostenuto, emerge chiaramente come il saggio in esame valga a
preparare il terreno ad una prossima sistematizzazione della dottrina giuridica
kelseniana, intendendo qui il Maestro di Vienna fornire in alcuni casi e ribadire in altri
la definizione di taluni concetti chiave nella sua teoria pura del diritto e schierarsi
apertamente contro alcune scuole giuridiche perché ritenute ideologicamete orientate.

Dunque, — riprendendo le lucide osservazioni di Riccobono — non puo sfuggire
come La Teoria generale del diritto e il materialismo storico, saggio qui presentato in
linea generale e toccato solo in alcuni suoi punti, manifesti la compresenza del
dissolvimento della struttura ideologica della scienza del diritto tradizionale e del
confronto con le scuole di pensiero giuridico divulgatrici di un programma politico e
sociale, tra cui innanzitutto quella sovietica, esatti dalla ricerca della purezza
metodologica da parte di Kelsen, nell’origine intellettuale e materiale della sua Dottrina
pura del diritto.>*®

1.4. La teoria pura del diritto

Reine Rechtslehre ¢ un’opera di riferimento per la scienza giuridica, con notevole
successo in Italia e in tutto il mondo occidentale e dal valore immutato.

Quando Kelsen decide di emigrare, intende diffondere la sua dottrina pura del
diritto anche nei paesi non di lingua tedesca, ove e gia famigerata, per cui ne espone i
principi essenziali in un breve saggio, dapprima tradotto e pubblicato nel 1933 in diversi
paesi — in Italia, La dottrina pura del diritto. Metodi e concetti fondamentali, «Archivio
giuridico», vol. 2, 1933 —, poi leggermente modificato ed implementato da un ultimo
capitolo sullo Stato e il diritto internazionale nel 1934 a Vienna — Reine Rechtslehre.

7 E, Riccobono, Introduzione a H. Kelsen, La Teoria generale del diritto e il materialismo storico, cit.,
p. 16.

% Sono ancora parole di Riccobono, le seguenti, utili a sintetizzare I’approccio di Kelsen con il
materialismo storico di Marx in relazione alla sua concezione di ideologia (in senso stretto) su cui basa la
sua teoria del diritto: «Dal punto di vista [del suo] concetto dell’ideologia e della epistemologia che su di
esso si fonda diviene, dunque, per Kelsen una necessita teorica pit che un impegno politico il confronto
con la concezione materialistica della storia. E la pietra dello scandalo non pud consistere in altro che
nella costituzione ideologica e reale a un tempo del diritto secondo il marxismo, ovvero nel concetto di
ideologia visto alla luce della dialettica struttura-sovrastruttura» (ivi, p. 23).
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Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik (La dottrina pura del diritto.
Introduzione alla problematica scientifica del diritto).

In Italia, solo dopo la guerra, nel 1952, Treves fa pubblicare I’edizione tedesca del
1934 da lui tradotta in italiano, con il titolo Lineamenti di dottrina pura del diritto e con
I’aggiunta di due saggi. Eppure, gia nel 1923 e fino all’inizio del secondo conflitto
mondiale gli studiosi italiani trattano la materia kelseniana, sicché tale pubblicazione —
come anche Teoria generale del diritto e dello Stato dello stesso anno e Societa e
natura. Ricerca sociologica del 1953 — appare tardiva. Inoltre, questi e quelli seguenti
sono gli anni dell’antiformalismo nella scienza giuridica, tanto che tali pubblicazioni
sembrano quasi reazionarie per alcuni. Tuttavia, esse risultano fondamentali per la
conoscenza del pensiero kelseniano in Italia, nonché per il dibattito scaturente dalle
cruciali e sempreverdi questioni ivi espresse.>*®

Ed e Kelsen stesso, nella prefazione alla prima edizione di Reine Rechtslehre, a
presentare mirabilmente la sua teoria e a svelare lo scopo principale da cui questa
muove:

Una dottrina pura del diritto, cioé una dottrina depurata da ogni ideologia politica e da ogni
elemento scientifico naturalistico, una dottrina giuridica, cosciente del suo carattere
particolare dovuto alla autonomia del suo oggetto. Anzitutto, il mio scopo é stato quello di
elevare la giurisprudenza, che palesemente od occultamente si dissolveva quasi del tutto nel
ragionamento politico-giuridico, all’altezza di una scienza autentica, di una scienza dello
spirito. Si trattava di sviluppare le sue tendenze dirette non alla creazione, ma
esclusivamente alla conoscenza del diritto, e di avvicinare il pit possibile i suoi risultati

all’ideale della scienza: oggettivita ed esattezza.®®

1.4.1. Analisi breve della teoria pura del diritto

Circa la struttura dell’opera, la Teoria pura, cosi come illustrata nella sua prima
edizione del 1934, consta di due parti.

La prima, “statica”, contiene I’estremo processo di depurazione delle strutture
giuridiche formali dai contenuti empirici e metafisici. Nei primi due capitoli (I, Diritto e

%99 R, Treves, Prefazione (1967) a H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., pp. 11-13. Per
’analisi della Teoria pura di Kelsen, adotto la prima edizione della Reine Rechtslehre del 1934, tradotta
da Treves e pubblicata nel 1952, (e non la seconda del 1960, poi tradotta da Losano e pubblicata nel 1966,
frutto di rielaborazione, ampliamento, un’opera diversa, per 1’oggetto delle indagini piu vasto e per il
metodo usato per trattare i problemi mutato, con fini differenti e per un altro tipo di pubblico), in quanto
frutto del lavoro di Kelsen che parte nel 1911 con gli Hauptprobleme e si sviluppa prendendo forma nel
periodo weimariano, fino al 1934. Per una disamina ordinata ed esaustiva della Dottrina pura di Kelsen, si
veda F. Riccobono, La dottrina pura del diritto di Hans Kelsen, cit., pp. 219-243; per una sua
interpretazione peculiare, si veda A. Ballarini, L ordine giuridico moderno, cit.. Per una valutazione
sintetica della scienza giuridica di Kelsen, definita “teoria pura in pratica”, si veda D. Dyzenhaus,
Legality and Legitimacy, cit., pp. 102-160.

890 Kelsen , Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 41.
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natura; Il, Diritto e morale), il diritto quale oggetto della teoria pura, appartenente alla
sfera del dover essere, conoscibile e razionale per sua natura e distinto dai fatti naturali e
dai valori della morale e della giustizia, appartenenti alla sfera del dover essere, ideali
irrazionali non conoscibili. Nel terzo e nel quarto (111, Il concetto del diritto e la dottrina
della proposizione giuridica; 1V, Il dualismo della dottrina del diritto e il suo
superamento), secondo la sua concezione normativa quale giudizio ipotetico, le forme
pure del diritto sono liberate dagli elementi estranei, psicologici e volontaristici. La
distinzione tra validita ed efficacia e utile a delimitare il diritto come dover essere dalle
condotte umane effettive quale essere. Il concetto di persona € ridotto a punto di
imputazione di norme in modo da eliminarvi gli elementi psicologici e naturalistici e le
ipostatizzazioni metafisiche. La critica delle distinzioni tra diritto soggettivo e diritto
oggettivo, tra rapporti giuridici personali e reali, tra individuo e comunita e funzionale
all’individuazione e alla relativa eliminazione dalla scienza giuridica tradizionale degli
ultimi sedimenti lasciati dal giusnaturalismo.®®

La seconda, dinamica, composta dagli altri cinque restanti capitoli (V,
L’ordinamento giuridico e la sua costruzione a gradi; VI, L’interpretazione; VII, 1
metodi della produzione del diritto; VIII, Diritto e stato; 1X, Stato e diritto
internazionale), evidenzia il riconoscimento da parte di Kelsen dei limiti del formalismo
e il relativo bisogno di superarli. Nella trattazione della costruzione a gradi
dell’ordinamento giuridico, la produzione e I’applicazione del diritto e i1 rapporti tra
Stato e diritto emerge il tentativo di porre in relazione il diritto (dover essere) con le
condotte umane che lo creano e applicano (essere). In tal modo, si chiarisce che
I’ordinamento giuridico ¢ valido ed esistente in quanto efficace e che esso dipende da
una norma fondamentale, spiegabile in termini di ipotesi, fatto o ideologia. La posizione
e la scelta di questa avvengono tramite un atto di volonta, non di conoscenza, come nel
caso della superiorita della norma di diritto internazionale rispetto a quella statale.
Inoltre, si rileva che, a livello dinamico, produzione e applicazione del diritto non
differiscono sostanzialmente. Circa I’interpretazione legislativa, infine, si consiglia di
rifiutare la giurisprudenza dei concetti, tipica del formalismo giuridico, e di accogliere
la teoria per cui il giudice crea il diritto e la giurisdizione non solo lo dichiara, ma lo
produce.®

Per cominciare un’analisi — sintetica ed avente ad oggetto solo alcuni punti— della
teoria giuridica di Kelsen, conviene partire dalle parole usate da Kelsen per definire la
dottrina “pura” del diritto, rivelare il suo “principio metodologico fondamentale” e
constatare la tendenza della scienza giuridica a snaturarsi.

0L R, Treves, Prefazione (all’edizione italiana del 1952) a H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del
diritto, cit., p. 27.
892 i, p. 28.
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La dottrina pura del diritto € una teoria del diritto positivo. Del diritto positivo
semplicemente, non di un particolare ordinamento giuridico. E teoria generale del diritto,
non interpretazione di norme giuridiche particolari, statali o internazionali.

Essa, come teoria, vuole conoscere esclusivamente e unicamente il suo oggetto. Essa cerca
di rispondere alla domanda: che cosa e come € il diritto, non pero alla domanda: come esso
deve essere 0 deve essere costituito. Essa € scienza del diritto, non gia politica del diritto.

Se viene indicata dottrina “pura” del diritto, cid accade perché vorrebbe assicurare una
conoscenza rivolta soltanto al diritto, e perché vorrebbe eliminare da tale conoscenza tutto
ci0 che non appartiene al suo oggetto esattamente determinato come diritto. Essa vuole
liberare cioé la scienza del diritto da tutti gli elementi che le sono estranei. Questo € il suo
principio metodologico fondamentale e sembra di per sé comprensibile a tutti.

Uno sguardo alla scienza tradizionale del diritto nel suo sviluppo durante il corso dei secoli
XIX e XX dimostra pero chiaramente quanto questa sia ancor lontana dal rispondere a una
tale esigenza di purezza. In modo del tutto acritico la giurisprudenza si & infatti mescolata
con la psicologia e la biologia, con ’etica e la teologia. Oggi non esiste quasi piu una
scienza speciale nella quale il giurista non si creda competente; anzi, egli crede di poter
accrescere la sua fama scientifica col prendere appunto in prestito elementi da altre
discipline. Con cio, naturalmente, la vera e propria scienza giuridica va perduta.®®

Dunque, Kelsen definisce la dottrina pura del diritto quale una teoria del diritto positivo
ovvero del positivismo giuridico®®* in grado di conoscere programmaticamente il diritto
senza l’influenza di qualsivoglia giudizio di valore, motivo per cui essa ¢ detta
avalutativa. La “purezza” della sua teoria ¢ data, per un verso dal rifiuto nella
conoscenza del diritto di ogni condizionamento derivante da ideologie politiche,
credenze religiose o convinzioni morali, sulla scia della Wertfreiheit (liberta dal valore)
della ricerca scientifica di stampo weberiano, per un altro dalla capacita di raggiungere e
salvaguardare I’autonomia della specificita del fenomeno giuridico, il cui fulcro e
rappresentato per Kelsen dalla norma giuridica positiva, senza alcuna contaminazione di
altre scienze. Nella concezione kelseniana, il diritto non & un fenomeno naturale. Non é
rinvenibile un atto percepibile come diritto in sé o individuabile come tale nelle scienze
naturali. L’ atto percepibile nello spazio e nel tempo e aderente al principio di causalita
diventa atto giuridico soltanto se qualificato tale tramite 1’attribuzione sociale di un
significato giuridico da parte di una norma, quale schema qualificativo di atti e fatti, su
cui si fonda la specificita del diritto. Da qui, il normativismo con cui usualmente il
pensiero giuridico kelseniano viene definito. Il diritto, per Kelsen, & un fenomeno
sociale, la cui esistenza non e da confondere con quella dei fenomeni naturali. A
sottolineare tale differenza & lo stesso giurista austriaco, il quale chiama validita
(Geltung) l’esistenza della norma, per cui non conta se se esista 0 meno, ma se sia
valida o meno, esprimendone cosi la realta spirituale, prodotto di significati culturali e
sociali, cui appartiene il diritto. Il diritto concepito da Kelsen e distinto, cosi, dalla
natura. Ma esso lo é pure dalla morale. Per questo, la Teoria pura e il normativismo di

893 1vi, p. 47.
80% Cfr. H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 76.
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cui é intrisa subiranno forti critiche dai giusnaturalisti, con cui Kelsen si pone
ulteriormente in contrasto. Il diritto non e per Kelsen un ambito della morale, né
rappresenta un valore di giustizia, in quanto questa & espressione di un valore assoluto
che non pud essere determinato dalla conoscenza razionale. Qui risiede una delle
critiche piu acute di Kelsen al giusnaturalismo, che valuta il diritto positivo,
legittimandolo o meno in base ad un criterio di giustizia, inaccessibile alla conoscenza
umana. Invece, il normativismo e il giuspositivismo di Kelsen fondano I’avalutativita
della sua dottrina, al punto da trattare solo del diritto reale, il diritto positivo risolventesi
nelle norme, I’unico diritto conoscibile e attingibile dalla scienza giuridica.
All’assolutezza del dovere morale e alla pretesa di assolutezza di quello giuridico di
matrice giusnaturalistica, Kelsen contrappone un dovere giuridico basato sulla
«autonomia concettuale del diritto» e sulla «autonomia categoriale della scienza del
diritto» di stampo giuspositivistico. Il dover essere (Sollen) é rigorosamente distinto
dall’essere (Sein) della realta naturale, oltreché dal dovere morale, che esprime
contenuti valutati presuntivamente come buoni e giusti. Il Sollen giuridico e una
categoria formale, trascendentale, applicabile a qualsiasi contenuto, e percio non
assolutizzabile come pretende il dovere morale, né valutabile in termini di giustizia. 11
diritto, qui, non e piu legato ad un ordine divino o ad una moralita naturale, come nelle
tradizionali teorie giusnaturalistiche; esso appare solo come una specifica tecnica
sociale concernente I’uso della forza al fine di realizzare lo stato sociale voluto.®®

Nella norma, il dovere giuridico kelseniano assume la sua specifica forma. La
norma giuridica (Rechtsnorm) é presentata da Kelsen in Hauptprobleme e nella prima
edizione della Dottrina pura quale proposizione giuridica (Rechtssatz) — chiaro segno di
un netto rifiuto della norma giuridica imperativa ottocentesca traducibile nella formula
“tu devi fare o omettere di fare cid0” —, ossia «un giudizio ipotetico del tipo “se A, deve
essere B”», in cui «la condizione A rappresenta 1’illecito, la conseguenza B rappresenta
la sanzione, il dover essere (Sollen) esprime lo specifico rapporto di imputazione che
consente la connessione tra condizione e conseguenza giuridica, senza ricadere nella
legge di causalita, che regola la connessione fra fatti naturali come una relazione
necessaria». 1l Sollen, difatti, non sta ad indicare un «dover necessariamente accadere»,
ma «una relazione che potrebbe anche non verificarsi nella realta dei fatti, senza, per
questo, annullare la validita della regola in questione».®%

895 £ Riccobono, La dottrina pura del diritto di Hans Kelsen, cit., pp. 221-223 e Id., Voce Kelsen, Hans,
cit., pp. 536-538.

8% |d., La dottrina pura del diritto di Hans Kelsen, cit., pp. 223-224. Cfr. H. Kelsen, Lineamenti di
dottrina pura del diritto, cit., pp. 63-64: «La dottrina pura del diritto (...) cerca cio¢ di distinguere
totalmente il concetto della norma giuridica da quello della norma morale da cui & sorto e assicura
I’autonomia del diritto anche di fronte alla legge morale. Questo avviene facendo in modo che la norma
giuridica, contrariamente alla dottrina tradizionale, venga intesa non come imperativo al pari della norma
morale, ma bensi come giudizio ipotetico che esprime il rapporto specifico di un fatto condizionante con
una conseguenza condizionata. La norma giuridica diventa la proposizione giuridica che esprime la forma
fondamentale della legge. Come la legge naturale connette un determinato fatto come causa a un altro
come effetto, cosi la legge giuridica connette la condizione con la conseguenza del diritto (cioé con la
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Questa concezione, basata sulla specificita del dover essere giuridico, si
contrappone irreversibilmente al giusnaturalismo, definito da Kelsen come un’ideologia
della legittimazione del potere e della giustificazione del diritto vigente. Invece, la
critica kelseniana del dogma della volonta, propria della scienza giuridica
dell’Ottocento, per cui la norma giuridica ¢ il comando di una volonta sovrana, non ¢
definitiva, stante la successiva separazione di Kelsen, nella seconda edizione della
Dottrina pura, tra gli aspetti prescrittivi e autoritativi della norma giuridica, che giunge a
definire Rechtsnorm,  rispetto  alla  funzione  eminentemente  conoscitiva
del Rechtssatz.%"’

Fin qui, nella prima parte dell’opera in esame, la rappresentazione statica della
norma giuridica, la quale spiega la natura coercitiva del diritto e la differenza tra diritto
e morale, ma non la modalita e il motivo per cui solo alcuni atti o prescrizioni
acquistano significato giuridico, si da divenire norme giuridiche. Aspetti, questi, chiariti
nella seconda parte della Dottrina pura dedicata alla nomo dinamica che analizza il
modo di produzione del diritto, il cui concetto principale ¢ I’ordinamento giuridico
(Rechtsordnung), definito quale sistema di norme giuridiche aventi un comune
fondamento di validita in un’unica norma. Tale norma ¢ la Grundnorm (norma
fondamentale),’®® il momento iniziale di un procedimento dinamico-formale di

cosi detta conseguenza dell’illecito). Nell’un caso la forma della connessione dei fatti & la causalita,
nell’altro & I’imputazione in cui la dottrina pura del diritto ravvisa la speciale struttura del diritto. Come
I’effetto ¢ attribuito alla sua causa, cosi la conseguenza giuridica ¢ attribuita alla sua condizione giuridica,
ma quella non pud essere considerata come causalmente prodotta da questa. La conseguenza del diritto (o
della violazione del diritto) ¢ imputata alla condizione giuridica. (...) L’espressione di questo rapporto
designato come “imputazione” (che ¢ insieme 1’espressione dell’esistenza specifica del diritto, della sua
validita, cioe del significato particolare in cui sono posti nel loro reciproco rapporto i fatti appartenenti al
sistema del diritto) non é altro che il dover essere (das Sollen) con cui la dottrina pura del diritto
rappresenta il diritto positivo; cosi come la necessita (das Mussen) & 1’espressione della legge di causalita.
(...) La legge naturale dice: Se c¢’¢ A deve necessariamente (muss) esserci B; la legge giuridica dice: Se
c’é A deve (soll) esserci B, senza che, con ci, essa dica nulla del valore, cioé del valore morale o politico,
di questo rapporto».

87 F Riccobono, Voce Kelsen, Hans, cit., p. 537.

898 Cfr. H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., pp. 95-99: «II diritto come ordinamento, o
I’ordinamento giuridico, ¢ un sistema di norme giuridiche. E la prima domanda alla quale si tratta qui di
rispondere ¢ stata posta dalla dottrina pura del diritto nel modo seguente: su che cosa ¢ fondata 1’'unita
d’una pluralita di norme giuridiche? Perché una determinata norma giuridica appartiene a un determinato
ordinamento giuridico? Una pluralita di norme forma un’unita, un sistema, un ordinamento quando la sua
validita puo essere ricondotta a un’unica norma come fondamento ultimo di questa validita. Questa norma
fondamentale (Grundnorm), come fonte comune, costituisce 1’unita nella pluralita di tutte le norme che
formano un ordinamento. L’appartenenza di una norma a un determinato ordinamento dipende solo dal
fatto che la sua validitd possa essere ricondotta alla norma fondamentale che costituisce questo
ordinamento» (ivi, p. 95). «La norma fondamentale di un ordinamento giuridico positivo invece non &
altro che la regola fondamentale per la quale sono prodotte le norme dell’ordinamento giuridico, la
posizione della fattispecie fondamentale della produzione del diritto. Essa & il punto di partenza di un
procedimento; ha un carattere assolutamente dinamico-formale. Da questa norma fondamentale non si
possono dedurre logicamente le singole norme del sistema giuridico. Esse debbono essere prodotte da un
particolare atto che le pone, atto non di pensiero, ma di volonta» (ivi, p. 97). «La dottrina pura del diritto
si vale di questa norma fondamentale come di un fondamento ipotetico. Se si parte dal presupposto che
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produzione delle norme particolari, che si dispongono su diversi livelli gerarchici, in
una costruzione a gradi (Stufenbau).®® Per Kelsen, la Grundnormé una
norma presupposta, che manifesta il carattere logico-trascendentale del metodo della
conoscenza giuridica positiva. Una norma, questa, indeterminata quanto al contenuto,
che serve da fondamento ipotetico dell’ordinamento giuridico, attribuendo senso
giuridico a quegli ordinamenti coercitivi del comportamento umano sufficientemente
stabili ed efficaci.®™

In sintesi, la teoria pura del diritto potrebbe svolgere una duplice funzione: quella
di fungere da metodologia per i giuristi su cui basare la propria dottrina e quella di sfida
alla dottrina giuridica ordinaria che Kelsen accusa per aver distorto il diritto positivo per
motivi ideologici mascherati con sovrastrutture giuridiche.

Il giurista praghese critica cosi 1’ideologia, andando oltre la teoria giuridica
convenzionale e corredando la propria teoria giuridica con fondamenti nella storia della
conoscenza.®™! In Reine Rechtslehre, vengono ricavate due definizioni del termine
“ideologia”: 1) lo spirito in opposizione alla natura in generale; 2) la rappresentazione
della realta esaltata o deformata. L’impostazione kelseniana della tendenza

tale norma sia valida, ¢ valido anche 1’ordinamento giuridico che si fonda su di essa. (...) Essa ¢ soltanto
I’espressione del presupposto necessario per comprendere positivisticamente il materiale giuridico. Essa
non vale come norma giuridica positiva, perché non é prodotta nel corso del procedimento del diritto; essa
non e posta, ma é presupposta come condizione di ogni posizione del diritto, di ogni procedimento
giuridico positivo. Con la formulazione della norma fondamentale la dottrina pura del diritto non vuole
assolutamente inaugurare un nuovo metodo scientifico della giurisprudenza. Essa vuol dare soltanto la
coscienza di cid che tutti i giuristi fanno per lo piu incoscientemente quando, nel comprendere il loro
oggetto, rifiutano un diritto naturale dal quale potrebbe essere dedotta la validita dell’ordinamento
giuridico positivo, ma intendono perd questo diritto positivo come ordinamento valido, non gia come
realta psicologica, ma come norma. Con la teoria della norma fondamentale, la dottrina pura del diritto
tenta di rilevare, attraverso all’analisi dei procedimenti effettivi, le condizioni logico-trascendentali del
metodo, sinora usato, della conoscenza giuridica positiva» (ivi, pp. 98-99). Per un’ulteriore spiegazione
della Grundnorm indicata da Kelsen nella sua Teoria pura, si veda A. Ballarini, L ordine giuridico
moderno, cit., pp. 34 e 72-73.

899 Cfr. ivi, p. 105: «La costruzione a gradi (Stufenbau) dell’ordinamento giuridico (e con cid si pensa
innanzi tutto all’ordinamento giuridico dello stato singolo) pud forse essere rappresentata
schematicamente nel modo seguente: al di sotto del presupposto della norma fondamentale (il significato
di questo presupposto é gia stato precedentemente indicato) il piu alto grado del diritto positivo ¢
rappresentato dalla costituzione, dalla costituzione nel senso materiale della parola la cui funzione
essenziale consiste nel regolare gli organi e il procedimento generale della produzione giuridica, cioé
della legislazione. La costituzione pud perd anche determinare il contenuto delle leggi future e non & per
nulla infrequente il caso che le costituzioni positive facciano cid in modo da prescrivere o escludere certi
contenuti. Nel primo caso, il piu delle volte, esiste solo una promessa solenne di emanare certe leggi, dato
che per ragioni tecnico-giuridiche non si pud agevolmente collegare una sanzione al fatto che non si siano
emanate delle leggi di un contenuto prescritto. Con maggior efficacia si possono invece impedire per
mezzo della costituzione di leggi di un contenuto determinato. L’enunciazione dei diritti fondamentali e
di liberta che costituisce la parte integrante e tipica delle costituzioni moderne non & essenzialmente altro
che una di tali determinazioni negative».

810 £ Riccobono, La dottrina pura del diritto di Hans Kelsen, cit., pp. 228-229. Sul ripensamento da
parte di Kelsen sullo statuto teorico della norma fondamentale — «la cui natura ipotetica viene negata in
un breve saggio del 1964 su La funzione della costituzione e nella postuma Allgemeine Theorie der
Normen, sostenendone la natura fittizia» —, si veda ivi, pp. 230-231.

811 C. Jabloner, Hans Kelsen. Introduction to J. Jacobson-B. Schlink (eds.), Weimar, cit., pp. 68-69.
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antideologica della Dottrina pura del diritto si fonda su quest’ultima definizione. Tale
dottrina esamina il diritto reale, senza valutarlo; il suo scopo «& la conoscenza
dell’ordinamento giuridico, non la legittimazione in termini di giustizia di tale
ordinamento». Tale legittimazione, infatti, € «opera di una volonta protesa a difendere
determinati interessi sociali e politici, al fine di “nascondere” o “esaltare”, “conservare”
o “distruggere” la realta esistente. E in funzione di tali interessi ¢ 1’ideologia, “velo ...
che copre il vero e troppo doloroso stato delle cose”, ostacolo ed avversaria della
conoscenza nel suo operare verso la scoperta del proprio oggetto. Dell’ideologia cosi
concepita la politica & la manifestazione pitl evidente».®*

Ad ogni modo, non solo nella prima edizione della Reine Rechtslehre, ma in tutta
la sua produzione scientifica Kelsen tenta di chiarire come la scienza giuridica sia una
scienza rigorosa. Cio, affrancandola dalle scienze naturali e slegandola dalle ideologie
politiche e da fattori morali in grado di alterare 1’oggettivita logica propria di una
scienza.

Nel primo caso, distingue 1’essere dal dover essere, i fatti dalle norme e la natura
dalla societad. La scienza naturale indaga la realta, connettendo due fatti grazie al
concetto di causa (A causa B), mentre la scienza giuridica grazie a quello di
imputazione nella forma del dovere (ad A, illecito, consegue B, sanzione). Per Kelsen, il
giurista analizza le norme quali «schemi di qualificazione della giuridicita di
determinati comportamenti, organizzandole in un sistema coerente di significati
linguistici, nella struttura e interne articolazioni dell’ordinamento giuridico». Ne
consegue che la giurisprudenza normativa non deve tenere conto delle condotte umane,
dei soggetti produttori del diritto e del sistema economico che ne deriva. Essa valuta la
validita delle norme in conformita all’ordinamento in cui sono previste, vede nella
norma fondamentale la pura condizione logica per la creazione del sistema del diritto
positivo e analizza formalmente il diritto. Cio non toglie che il diritto puo essere
studiato quale “essere”, frutto della realta sociale che governa; le norme possono essere
trattate per mezzo del concetto di causalita, nella loro relazione con gli attori politici e
sociali e le condotte concrete umane. E questo il metodo proprio della giurisprudenza
sociologica, la quale vaglia I’effettivita dell’ordinamento, ne scorge la causa nella
norma fondamentale, come fatto che produce il diritto ed evidenzia il compromesso tra
gli interessi alla base dell’ordinamento positivo.®™

Nel secondo caso, per Kelsen il giurista non deve guardare all’ordinamento nel
suo valore intrinseco, prendendovi posizione, ma deve soltanto conoscerlo circa la sua
positivita. La scienza, in tal caso, ¢ neutrale per ’oggetto che tratta, ossia la norma
sostanziantesi in elementi formali e non in contenuti. «Il diritto non & un fine, un valore,
ma un mezzo, una specifica tecnica (...) che mira a ottenere una determinata condotta

812 £ Riccobono, Introduzione a H. Kelsen, La Teoria generale del diritto e il materialismo storico, cit.,
pp. 2-3. Per un inquadramento riassuntivo, in quattro punti, della natura e della concezione kelseniana
dell’ideologia, si veda ivi, pp. 21-23.

813 N Matteucci, Democrazia e cultura in Hans Kelsen, cit., pp. XVI11-IX.
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mediante la minaccia di misure di coercizione. Il diritto & solo un modo per mantenere
I’ordine e la pace sociale caratterizzato dal monopolio della forza da parte dello stato,
modo che la scienza puo studiare senza entrare in merito alle concrete soluzioni da dare
ai conflitti sociali, senza risolvere il problema politico e morale del contenuto delle
norme».®*

Per tali ragioni, Kelsen pone su un piano la legalita e i “valori di diritto” e su un
altro la giustizia e i “valori di giustizia”.

Sul primo piano, logico, il giudizio riguarda la conformitd o meno di una data
condotta alle norme positive. Trattasi, dunque, di un giudizio oggettivo, ovvero
riscontrabile nei fatti. La legalita attiene, quindi, all’applicazione dell’ordinamento di
riferimento. Sul secondo piano, volitivo, il giudizio dichiara il valore o meno di un dato
ordinamento rispetto ad un ideale di giustizia irrazionale e soggettivo. Trattasi, pertanto,
di un giudizio soggettivo scaturente esclusivamente da un valore di cui non e possibile
riscontrare il contenuto e I’esistenza, derivando dalla peculiare ideologia del suo
titolare. La giustizia concerne, pertanto, il contenuto dell’ordinamento cui si riferisce.
Cosi, per evitare di giustificare moralmente il diritto, Kelsen distingue legalita e
giustizia, ponendosi sempre in contrasto al diritto naturale, che seppure valuti la validita
del diritto con un criterio metagiuridico, tenta sempre di mostrare giuste le norme
positive. Eppure, Kelsen non si oppone tanto al diritto naturale quale ideologia, quale
ipotesi di un giudizio morale, quanto alla metafisica incarnata dai suoi seguaci che la
innalzano a giustificazione ideologica dell’ordinamento e criterio scientifico. Pertanto,
secondo il giurista praghese, la giurisprudenza normativa diventa scienza esatta che
interpreta il diritto positivo quale ordinamento giuridico, soltanto adoperando i due
criteri metodologici che differenziano giudizio sulla validita ¢ giudizio sull’efficacia
delle norme, da un lato, e giudizio di legalita e giudizio di valore, dall’altro.®*®

Questo ¢ I’argomento costante che dona continuita al pensiero kelseniano, nel
primo periodo della sua attivita scientifica, in cui Kelsen si propone di definire in
termini filosofici il diritto, traducendolo in una “universale e necessaria struttura
logica”. Solo in un secondo momento, il giurista praghese evolve la trattazione di detto
tema, passando da un’impostazione filosofica ad una metodologica, da un’indagine tesa
a spiegare la struttura universale e necessaria del diritto ad una ricerca indirizzata alla
soluzione di una particolare questione, valida solo rispetto alla metodologia
predeterminata e, percio, relativa. Tale sviluppo dipende, probabilmente, dalla
consapevolezza di Kelsen che quella definizione filosofica del diritto tende a
delegittimare altre indagini sul diritto, riducendo la questione giuridica ad un
“giusnaturalismo logico” e riconoscendo nella scienza giuridica normativa 1’unica
scienza possibile. Cosi, muta I’oggetto e il metodo della sua indagine, finendo per
indicare, in General Theory of Law and State del 1945 (Teoria generale del diritto e

% 1vi, pp. IX-X.
815 vi, p. X.
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dello Stato) soltanto i concetti fondamentali utili a spiegare il diritto positivo di un dato
ordinamento giuridico, dando spazio anche ad altre indagini e ad altri metodi. Dal
neokantismo, si passa alla filosofia analitica e al positivismo logico.®*®

1.4.2. 1l processo alla teoria pura di Kelsen: accusa, difesa e “sentenze”

La teoria giuridica di Kelsen ¢ stata oggetto di un dibattito che inizia in Germania
sin dalla sua comparsa e prosegue in Italia e in altri paesi, in cui si contrappongono
visioni diverse, critiche acerbe, difese sfrontate e interpretazioni pit 0 meno costruttive,
avendo pur sempre come comune denominatore le questioni fondamentali che essa
ancora é capace di sprigionare.

In Italia, la dottrina giuridica kelseniana non trova dei veri proseliti, ma viene
analizzata e dibattuta. Cio € dimostrato dal fatto che le premesse formalistiche alla
teoria di Kelsen sviluppatesi in Germania attecchiscono in Italia quasi
contemporaneamente. Nell’ambito propriamente giuridico, 1 maestri di diritto pubblico
(Orlando prima di tutti, il quale vede nella teoria kelseniana il punto di arrivo
dell’orientamento formalistico) seguono tali tendenze, tant’¢ che conferiscono un
carattere esclusivamente giuridico alla loro materia, sgravandola da pesi di tipo etico,
politico e sociologico. Nell’ambito giusfilosofico, pure, 'opera di Kelsen ¢ accolta
favorevolmente. Basta pensare, infatti, che la scuola neokantiana si € diffusa quasi alla
pari in Italia rispetto alla Germania, spingendo i giusfilosofi italiani a trattare questioni
formali relative alla logica e alla gnoseologia giuridica. E ancora che i sequaci del filone
neohegeliano, affermatosi successivamente, si interessano a tali tematiche,
concentrandosi sulla dottrina kelseniana con cui trovano punti di contatto, nonostante
muovano da premesse speculative differenti.®*’

Oltre al successo riscontrato a cavallo tra le due guerre in Europa, nella scienza
del diritto come nella filosofia giuridica, la dottrina di Kelsen influenza profondamente
anche la legislazione. Kelsen, infatti, come gia sottolineato, non solo ¢ I’autore del
progetto di Costituzione della Repubblica austriaca del 1920, ma ispira con la sua opera
giuridica diverse altre costituzioni in Europa.®*®

818 i, p. XI. Solo successivamente, Kelsen condivide I’idea che la conoscenza produce il proprio oggetto
e che le condizioni trascendentali dell’atto del conoscere, lungi dall’essere assolute, sono meri criteri
metodologici, mezzi logici funzionali alla conduzione di una ricerca e non momenti della realta creati
dallo Spirito. Dunque, il Maestro di Vienna finisce per offrire vari criteri con cui analizzare il diritto
positivo, evitando di ridurre il diritto a momento dello Spirito o di mostrare 1’essere trascendentale del
carattere positivo del diritto. Ammette la giurisprudenza sociologica o 1’indagine intorno alla giustizia,
definendole come questioni a parte che necessitano di differenti procedure cognitive, metodologie relative
alle questioni cui si riferiscono. Infine, lascia la ricerca aperta a qualsiasi indirizzo (ivi, pp. XII-XIV).

81" R. Treves, Prefazione (all’edizione italiana del 1952) a H. Kelsen (traduzione di R. Treves),
Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 25.

%18 vi, p. 26.



210

Sulla teoria pura, dunque, e stato incardinato un processo che ha visto dibattere
accusa e difesa, dalle cui tesi e possibile tuttora trarre spunti di riflessione.

Un’avversione alla teoria pura del diritto senza precedenti ¢ riscontrata in primis
dal suo autore, il quale la spiega in termini di incomprensioni il piu delle volte non
interessate. Tale dottrina, infatti, non € nuova né contraria all’esistente nella
giurisprudenza. Kelsen ritiene sia il prosieguo di orientamenti del positivismo giuridico
del diciannovesimo secolo. Cio che scatena I’attacco degli oppositori, quindi, non ¢ la
novita quanto la coerenza della teoria: Kelsen non pretende di cambiare completamente
I’orientamento da cui muove, ma che la scienza giuridica sia conforme ad uno degli
orientamenti a cui fa riferimento senza convinzione. Pertanto, all’autore pare che alla
base dell’avversione contro la sua teoria non vi siano ragioni prettamente scientifiche
quanto politiche.®*

Il contrasto non riguarda la posizione della teoria giuridica nella scienza con i
relativi effetti, ma la relazione e la separazione tra scienza giuridica e politica, il rifiuto
di invocare bisogni di carattere politico e, dunque, soggettivo, presentandosi quale
I’ideale di una classe, di una religione o di una nazione, in nome della scienza giuridica
che ¢, invece, un’istanza oggettiva. Tale ¢ il motivo dell’avversione alla Teoria pura,
secondo il suo autore. Un’avversione che mina gli interessi della societa e del giurista, il
quale si vede percio costretto, a rinunciare «malvolentieri a credere e a far credere agli
altri che con la sua scienza possiede la soluzione del come possano essere risolti
“giustamente” 1 conflitti di interesse contro la societa, che in quanto conosce il diritto €
anche chiamato a plasmarlo nel suo contenuto, e che, nel suo sforzo di influire sulla
creazione del diritto, si trova in maggior vantaggio di fronte agli altri uomini politici che
non un puro tecnico della societd».®?® Con cid Kelsen mostra i danni della lotta contro la
sua teoria, nella convinzione che uno scienziato del diritto, in linea con i principi posti
alla base della sua teoria, rappresenti 1’unico soggetto sociale in grado di risolvere i
conflitti sociali, conoscendo questi il diritto e potendolo cosi creare e modificare.

Kelsen ritiene che gli avversari della sua teoria sono tali per timore delle
conseguenze sconvenienti che subirebbero i politici dalla separazione del diritto dalla
politica indicata dall’autolimitazione della scienza giuridica, ragion per cui essi non
sono disposti ad accettare una simile teoria. Non solo, per opporvisi la snaturano,
ponendo in essere critiche non gia alla autentica teoria pura del diritto, ma alla
contraffazione che essi compiono sulla base dei loro interessi, le quali finiscono per
autovanificarsi, rendendo quasi inutile una contestazione.

La teoria pura € veementemente criticata sotto diversi punti di vista e da diverse
prospettive, ingiustificatamente secondo Kelsen: senza contenuto, insieme di concetti
vani, per alcuni; dal contenuto pericoloso per lo Stato e il suo diritto, a causa della sua

819 1 Kelsen , Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 42.
820 1yi, p. 43.
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inclinazione alla sovversione, per altri; molto frequentemente definita scevra da
elementi politici, distaccata dalla vita concreta e per questo senza valore scientifico.®*

Spesso, inoltre, viene criticata per la presunta mancata soddisfazione della sua
esigenza metodologica fondamentale, risultando “espressione d’una determinata
valutazione politica”. Per i fascisti ¢ un “liberalismo democratico”, per i liberali o i
socialdemocratici “precorritrice del fascismo”, per i comunisti “ideologia d’uno
statalismo capitalista”, per i capitalisti nazionalisti “crasso bolscevismo” o “anarchismo
mascherato”. Secondo alcuni € vicina alla scolastica cattolica, secondo altri ad una
teoria protestante dello Stato e del diritto, mentre per altri ancora € atea. In sintesi, il
fatto che tale teoria sia accostata a ogni indirizzo politico avvalora, a detta di Kelsen, il
suo aggettivo, “pura”, meglio di quanto faccia il suo contenuto.®??

Kelsen vede una differenza fondamentale tra la scienza della natura e le scienze
sociali. Non di certo nel rischio, che ogni scienza corre, di subire 1’influenza che gli
interessi politici cercano di esercitarvi. Anche la scienza della natura, proprio perché
«persino una potenza mondiale si senti minacciata dalla verita sul corso degli astri», € a
lungo imbrigliata dalla politica. La differenza sta nel fatto che la scienza della natura si
libera dalla politica dietro la forte spinta dell’interesse sociale «per il progresso della
tecnica che puo esser garantito solo dalla libera ricerca». Mentre le scienze sociali — nel
1934, in un periodo di contrasto tra gli stati e negli stati, in cui la vita sociale
scombussolata dalla guerra, anno in cui scrive la prefazione alla teoria pura — sono
ancora regolate dagli interessi politici, in quanto non v’¢ una tale forza sociale che
spinge da una teoria sociale verso il progresso della tecnica sociale — «il quale ci
assicuri vantaggi incontestabili, come é la via che dalla fisica e dalla chimica conduce
alle conquiste della costruzione di macchine e della terapia medica». Sussiste, invece, la
forza di chi é al potere e di chi vi aspira a promuovere la teoria dei propri desideri,
I’ideologia sociale. Kelsen sostiene che «l’ideale di una scienza oggettiva del diritto e
dello stato ha la prospettiva di essere riconosciuto universalmente solo in un periodo di
equilibrio sociale.®

Pertanto, la teoria di Kelsen che punta a difendere la propria purezza appare
inopportuna ai piu, a differenza di altre teorie disposte a concedersi al potere.

Le ostilita mostrategli all’indomani del primo conflitto mondiale da giuristi e
giusfilosofi in Europa sono da ascrivere sia all’antiformalismo in voga in quegli anni in
Germania come in Italia sia ai mutamenti politici e sociali causati dalla guerra.
Pertanto, questi passano dallo studio delle forme giuridiche vuote all’analisi delle forme
concrete che creano, cambiano e distruggono tali forme. Dunque, anche in Italia
I’antiformalismo giuridico spinge gli studiosi inclini al realismo e alla metafisica verso

821 1vi, pp. 43-44.
822 1i, p. 44.
823 i, pp. 44-45.
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I’esame dell’esperienza giuridica nella sua concretezza e nella eterogeneita, pluralita e
dinamicita delle sue espressioni, a scapito dell’analisi della sua struttura formale.®**

La teoria pura proprio per il suo carattere estremamente formalistico mostra
elementi antiformalistici per andare oltre il formalismo stesso. Fatto, questo, non
pienamente rilevato dagli oppositori né da Kelsen. Gli antiformalisti, infatti, non
cercano nella dinamica kelseniana un mezzo di superamento del formalismo, quanto una
dimostrazione della sua assurdita, tramite le contraddizioni della teoria pura. Kelsen,
invece, non transige sul formalismo della propria dottrina, al fine di difendersi in modo
compatto dai suoi avversari, come emerge dalla sua prefazione, scritta in un periodo in
cui il carattere politico delle critiche mossegli inasprisce notevolmente il dibattito sulla
sua teoria.®”®

Ad ogni modo, le critiche mosse a Kelsen, seppure derivanti da vari indirizzi
politici o pensieri giuridici, vertono sempre sul suo formalismo e sulla tentata
depurazione della giurisprudenza da fattori ad essa esterni. Tali critiche sono
riconducibili a due filoni. Nel primo, si ritiene che il formalismo kelseniano produce
I’allontanamento e il rifiuto della vita concreta, mentre la concentrazione di Kelsen sulle
forme vuote del diritto si esaurisce in una inutile operazione logica, ignorando le forze
sociali produttive del diritto. Kelsen e accusato per la riduzione della intera questione
giuridica alla sua prospettiva assolutizzata. In sintesi, viene confutata la scientificita
della giurisprudenza normativa e la sua funzionalita alla soluzione di casi concreti. Nel
secondo, si sostiene che la teoria pura nasconde una ideologia indefinita. Kelsen e
attaccato per il tentativo illusorio di trascendere 1’ideologia, nelle cui premesse resta
intrappolato. In breve, viene stroncata la presunta velata ideologia che fonderebbe la
giurisprudenza normativa.®®

Eppure, tali ordini di critiche sono accomunati dal fatto che non tengono conto
dell’orientamento teoretico dell’indagine kelseniana, che guarda alla giurisprudenza
normativa e ammette 1’esistenza di una sociologica, a condizione che siano studiate
separatamente e con metodi diversi. Un giusnaturalista potrebbe contestare la
differenziazione tra forma e contenuto della norma, sostenendo che il diritto e dato dal
suo contenuto, tanto quanto farebbe un marxista, per cui il diritto e espressione degli
interessi della classe dominante, la forma dei rapporti produttivi e che, dunque,
rifiutando la premessa relativistica di Kelsen, ammetterebbe come unica interpretazione
valida scientificamente quella sociologica.®*’

Mentre tali critiche muovono da una spiegazione filosofica del diritto che inibisce
a priori l'autonomia della ricerca scientifica, Kelsen parte da una circoscrizione
metodologica di ogni indagine, postulando che la “verita”, in tal caso, non ¢ assoluta e

828 R. Treves, Prefazione (all’edizione italiana del 1952) a H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del
diritto, cit., p. 26.

825 1vi, pp. 28-29.

626 N, Matteucci, Democrazia e cultura in Hans Kelsen, cit., pp. XI11-XIV.

827 1vi, pp. XIV-XV.
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totale, ma relativa e parziale rispetto alla indagine predeterminata. La disputa tra Kelsen
e 1 suoi avversari si risolve nel contrasto tra metafisica e relativismo filosofico, filosofia
e metodologia e atteggiamenti differenti nei confronti dell’esperienza.

| sostenitori di una ideologia nel concetto di diritto proposto nella teoria pura
kelseniana puntano sia sul fatto che questa e definita dal suo autore pura tecnica per
dirimere pacificamente i conflitti sociali sia sull’ipotesi che 1’ideale di giustizia scelto da
Kelsen corrisponde alla pace sociale, compromesso che caratterizza il diritto. Ma
proprio sul compromesso, Kelsen fonda la sua difesa, proponendo sul piano concreto
una forma di governo che garantisca la composizione degli interessi configgenti, mezzo
tramite cui il diritto agisce per sua natura.®?®

Le critiche, peraltro, vanno oltre il piano scientifico, quando giungono ad
incolpare Kelsen e la sua teoria pura di precorrere il nazismo o esprimere i principi del
totalitarismo bolscevico. Alcuni, invece, credono che la dottrina giuridica kelseniana
incarni I’ideologia del liberalesimo democratico. In effetti, volgendo lo sguardo al suo
pensiero politico e alla sua salda opposizione contro 1’assolutismo e considerando che le
Costituzioni dell’Austria e della Spagna vi si sono ispirate, tale ultima associazione
potrebbe risultare giustificata, seppur senza 1’acredine mostrata dai suoi critici. ®%

Tuttavia, qui non si tratta di difendere la moralita del giurista praghese o spiegare
le ragioni del suo pensiero politico, quanto di individuare il nesso tra la sua posizione
politica e morale e quella scientifica, relativistica e anti-ideologica espressa nella teoria
pura. Si punta a trovare il senso della legalita in uno Stato democratico e a definire i
rapporti tra teoria pura, relativismo etico e relativismo filosofico. Kelsen definisce il
diritto anche quale “organizzazione della forza”, superando il dualismo tra ordinamento
giuridico e stato, diritto e forza. A livello normativo, lo Stato ¢ I’ordinamento giuridico
nazionale, eliminando le contraddizioni derivanti dal concetto antropomorfico e
ideologico di Stato. Cosi, la teoria dello Stato diventa una branca della teoria del diritto
positivo, che subordina un ordinamento ad un altro, in virtu della costruzione
sistematica monistica delle norme valide e valuta quello internazionale superiore a
quelli nazionali, di cui delimita I’ambito di validita, in base al principio di effettivita che
legittima il Governo in grado di garantire il rispetto delle norme prodotte.®*°

Tra 1 capi d’accusa sostenuti contro la teoria pura, in Germania prima della guerra
e in Italia subito dopo, oltre a quelli sinora indicati, figura anche la distinzione operata
dalla dottrina kelseniana dei settori di studio e dei metodi della ricerca della scienza
giuridica da quelli della sociologia e della politica. Accusa mossa soprattutto da studiosi
che non pongono in essere tale distinzione. Percio, Kelsen viene da questi incolpato di
non occuparsi delle questioni sociologiche e politiche e di ideologizzare la giustizia

828 1vi, pp. XV-XVI.
829 1vi, pp. XVI-XVII.
830 i, p. XVII.
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come decisione del piu forte, quale filosofo e giurista. Accuse, queste, smentite sia dalla
vita da cittadino di Kelsen, sia dalla Teoria pura stessa.®**

Dunque, per comprendere appieno la portata della dottrina giuridica kelseniana e
dimostrare I’interesse di Kelsen per i problemi legati alla sociologia e alla politica,
occorre illustrare la separazione operata dal Maestro austriaco tra questi e quelli relativi
alla giurisprudenza.

Innanzitutto, riprendendo la definizione propria di Kelsen, la sua scienza giuridica
e «teoria generale del diritto, non interpretazione di norme giuridiche particolari, statali
o internazionali».®®** In quanto tale, il suo oggetto & la conoscenza delle norme
giuridiche valide, ovvero esistenti. In particolare, tale scienza esamina i loro elementi
costitutivi e 1 rapporti tra esse e le ordina sistematicamente. Essa, quindi, tratta la
validita e non I’efficacia delle norme, assurgendo a scienza normativa, del dover essere,
basata sul principio di imputazione, per cui intende conoscere e spiegare le disposizioni
che comandano il comportamento degli uomini e le sanzioni in caso di violazione. ®*

Tale scienza, dunque, si differenzia dalla sociologia giuridica che é naturalistica,
dell’essere, basata sul principio di causalita, che indaga sui comportamenti umani
concreti e si domanda la ragione per cui il legislatore emana certe norme, quali
conseguenze producono, come i fattori extra-giuridici influenzano Tattivita
giurisdizionale e perché i destinatari dell’ordinamento giuridico si conformano o meno
ad esso. Ne riconosce I’'importanza e la legittimita, ma nega che essa rappresenta ['unica
scienza del diritto — come affermano 1 sostenitori della “giurisprudenza sociologica™—,
affermando che coesiste parallelamente alla scienza giuridica normativa. Per Kelsen,
infatti, il diritto € una tecnica sociale specifica che aspira allo stato sociale tramite la
minaccia di misure cogenti per le condotte umane.®**

Inoltre, la scienza del diritto di Kelsen si distingue dalla politica. La prima si
riferisce ad una “istanza oggettiva” e intende conoscere il diritto esistente, senza
legittimarlo ideologicamente. La seconda, invece, si richiama a necessita soggettive e si
propone di qualificare giusto o shagliato il diritto, basandosi su ideologie spinte dalla
volonta e non dalla conoscenza e soprattutto da interessi sganciati dalla verita.
Ciononostante, Kelsen non critica la politica come tale, attribuendole valore e
funzionalita impareggiabili nella tutela della liberta e della democrazia. Piuttosto, egli si
oppone a chi confonde il diritto oggetto della scienza giuridica con la politica,
conferendo il valore assoluto della giustizia all’ideologia politica prescelta, tentando di
rimpiazzare il diritto con la giustizia e sostenendo che il diritto e tale se conforme alla
giustizia. Trattasi di chi appartiene ai diversi indirizzi delle dottrine giusnaturalistiche,
caratterizzate, per Kelsen, politicamente o ideologicamente e divise tra conservatrici e
rivoluzionarie. Le prime provano ad elevare il diritto vigente a estrinsecazione

831 R, Treves, Prefazione (1967) a H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 14.
832 1 Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 47.
633 R, Treves, Prefazione (1967) a H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 14.
634 .

Ivi, p. 15.
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dell’ordine naturale giusto in assoluto, mentre le seconde a modificarlo, in quanto in
contrasto con un presupposto ordinamento assoluto.®*

L’ordinamento assoluto invocato da entrambe corrisponde all’ideale della
giustizia, quale “ideale della felicita sociale”, necessario ai fini della volonta e dell’agire
dell’vomo, ma pur sempre non conoscibile, in quanto non razionale. Lo spirito umano si
e sforzato, invano, nei secoli di razionalizzarlo, riuscendo soltanto a ridurlo a formule
vacue, come «fa il bene ed evita il male», «a ciascuno il suo», «mantieniti nel giusto
mezzox. | giusnaturalisti, secondo Kelsen, pretendono di sostituire il diritto positivo con
quello naturale, sostenendo che il primo é diritto se conforme al secondo, in quanto
subordinano la validita, «condizione dell’esistenza del diritto positivo al valore,
«fondamento ideologico del diritto naturale».®

La teoria pura, dunque, combatte contro il diritto naturale e la sociologia. La lotta
contro il primo avviene sulla base della oggettivita della scienza, che ha la funzione di
conoscere la realta e non di valutarla; il diritto naturale é il terreno fertile di ogni
ideologia che ha preteso di valutare il diritto positivo al fine di renderlo conforme ad
alcuni ideali di giustizia, come le ideologie conservatrici, o difforme a queste, come le
ideologie rivoluzionarie. Contro [’oggettivita della teoria pura, il diritto naturale
manifesta valori soggettivi o irrazionali, e dunque non riducibili ad analisi scientifica.
La lotta contro la sociologia, d’altro canto, avviene sula base della distinzione tra
“essere”, di cui fanno parte 1 fenomeni sociali, e “dover essere”, di cui fa parte il diritto,
che quale ordinamento e una struttura che qualifica la realta sociale, e solo in tale veste
va analizzato non gia dalla sociologia che usa il metodo causale caratteristico delle
scienze naturali, ma da una scienza particolare normativa che si occupa di norme che
qualificano fatti e non di fatti fisici, sociali e psichici.®®’

Giusnaturalisti e sociologi, seppur appartenenti a campi diversi, metafisico i primi
e dell’esperienza i secondi, sono uniti nella lotta alla teoria kelseniana, rivelandosi
entrambi anti-kelseniani. Anche in Italia, la critica a Kelsen proviene da tali categorie e
macroscopicamente da chi pretende uno piu stretto rapporto del giuspositivista con la
giustizia da cui il diritto positivo trae ispirazione, per un verso, e con la realta sociale
sulla quale prende forma, per un altro.®®

Anche dalla lotta a tali avversari e possibile comprendere le pretese avanzate dalla
teoria pura: voler essere scienza e non ideologia, ponendosi quale vera scienza, contro la
pseudo-scienza di giusnaturalisti e studiosi che subordinano 1’analisi del diritto alle
ideologie; voler essere la scienza che si occupa dell’oggetto specifico della propria
analisi, ossia il diritto, e non di altri oggetti simili quali quelli trattati dalla sociologia,

%% |vi, p. 16.
8% 1vi, p. 17.
%37 N.. Bobbio, Diritto e potere, cit., p. 17.
838 |vi, p. 18.
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ponendosi come unica scienza, contro le scienze simili orientate a sostituirsi alla
giurisprudenza normativa.®*®

Per Kelsen la sua Scuola rappresenta un luogo ideale ove «ognuno cerca di
imparare dagli altri senza rinunciare per questo a seguire la propria strada».®*® Molti,
pur non seguendo la Teoria pura, ne traggono qualche risultato, a volte anche
inconsapevolmente o magari opponendovisi, rendendola in tal modo utile.

La teoria pura, infatti, non e stata solo oggetto di accuse e difese, come quelle
improntate dai vari interpreti appena riportate. Essa rappresenta soprattutto la fucina di
idee dalle quali sono nate teorie e scuole di pensiero che ancora oggi tentano di
rispondere alla domanda ‘“che cosa ¢ il diritto?” e provano a collocare il dato giuridico
nella societa, guardando all’evoluzione di entrambi.

Di natura interpretativa e propositiva € la tesi di chi ritiene che quella di Kelsen,
pit che una dottrina, sia il “progetto di una Reine Rechtslehre”:

Sul piano della positivita e dell’oggettivita dell’accadere, quella che si da e, infatti, una
dottrina che parte dall’accadere dei fatti, rispetta la logica che essi imprimono negli eventi,
segna premesse, condizioni, obiettivi da questi derivanti, facendone il suo principio
metodologico fondamentale e il suo piano di ricerca: una dottrina che imposta e segue
I’opera di revisione con la quale coincide il modo d’essere dell’accadere giuridico
postmetafisico. Proprio per questo, sul piano teorico ad uso della conoscenza, € corretto
parlare di un progetto, perché, dove regna I’accadere, gli eventi sono [’unica misura. E
Kelsen ha a che fare con una fase di passaggio, con I’inizio della sua realtad. Pud solo

correttamente assumere I’impostazione e descrivere le prime conseguenze.®**

Guardando alla realta, & possibile sostenere che il giurista praghese riesca bene
nell’intento di creare la teoria pura del diritto quale “scienza positiva del diritto
positivo”, necessariamente nei confini imposti dall’accadere alla positivita del diritto.
Una positivita, questa, legata all’oltrepassamento della metafisica. In altri termini:

839 |vi, p. 17. Per un approfondimento sulle critiche tipiche mosse alla teoria pura del diritto da parte di
correnti giuridiche, giusnaturalisti e sociologi, che Kelsen combatte, oltreché sulla resistenza della
medesima teoria a tali critiche, si veda ivi, pp. 18-31, in cui Bobbio, alla fine, evidenzia I’errore dei critici,
consistito nell’aver esposto obiezioni alla teoria kelseniana in modo confuso e fumoso, sottolineando,
tuttavia, che tale dottrina non & immune da critiche.

840 1 Kelsen , Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 41.

1 A, Ballarini, L ordine giuridico moderno, cit., p. 83. Osserva il filosofo del diritto maceratese che la
scienza positiva del diritto positivo include le questioni giudicate teoriche, pur se metafisiche, ovvero i
fatti che delineano la sua forma specifica. Percio, Kelsen nella sua ricerca intorno al diritto muove dai
contrasti tra le concezioni del mondo, tra forma e contenuto e tra essere e dover essere, indicandoli come
principio metodologico fondamentale di tutta la sua analisi giuridica. Cosi, Kelsen tratta in ogni suo
scritto del diritto naturale, rimanendo ancorato alla positiva oggettivita del reale. Egli subordina la scienza
giuridica a tali questioni fondamentali, senza oltrepassare i confini della positivita. «Anzi, posto che
[’essere manca, é ideologica proprio quella scienza del diritto che non rispetta premesse, problemi e
logica impressi in essa dallo specifico modo d’essere dell 'accadere». La teoria pura del diritto di Kelsen,
scaturente dagli Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, € la scienza conforme alla realta data dalla
predominanza della forma, in cui I’accadere giuridico si sviluppa dal diritto naturale a quello positivo (ivi,
pp. 79-84, in cui sono anche individuati e spiegati tre motivi della purezza della dottrina giuridica
kelseniana).
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la misura, con la quale si afferma, ed attraverso la quale € dato conoscere il diritto che &, &
subordinata alle possibilita concesse dagli accadimenti dai quali & imposta. Compiuto il
passaggio, realizzata la nuova sintassi e accadendo soprattutto successivi modi d’essere,
anche i termini dettati dagli eventi saranno completamente diversi. E diversa sara la misura
idonea alla conoscenza del diritto che . Ora, a fronte del carattere metafisico che ha
falsificato [’accadere giuridico, € giusto opporre la forma al contenuto, il dover essere
all’essere, la validita al fondamento.%*?

Tuttavia — ed ¢ qui che si svela ’appunto mosso alla teoria giuridica di Kelsen, si
coglie la portata propositiva della tesi in esame e si giustifica il carattere progettuale
della Reine Rechtslehre di Kelsen —, limitarsi a cid produrrebbe un cortocircuito, un
controsenso, una contraddizione dei fini che Kelsen si € dato nella costruzione della sua
teoria giuridica.

Fermarsi definitivamente qui, significherebbe, pero, reintrodurre essenze: ancora una volta,
il diritto avrebbe categorie indipendenti dal modo d’essere degli accadimenti. Per questo,
stante I’ordine delle cose che Kelsen considera oggettivo, stante che, in questo ordine, ogni
teoria € anch’essa un fatto, la sua Reine Rechtslehre si ferma dove finiscono le possibilita
concesse dagli accadimenti. Qui si fermano anche le sue definizioni ed i suoi risultati. Se
cosi non fosse, la teoria si sovrapporrebbe di nuovo alla prassi, diventando ideologia.®*

Un’altra osservazione — tra le tante rinvenibili nella letteratura italiana, tedesca e
angloamericana — che offre indubbi spunti di riflessione e rende I’idea della continuita e
dell’interazione a livello concettuale nella produzione scientifica di Kelsen nel periodo
weimariano verte sull’innesto della democrazia nell’impostazione della teoria pura del
diritto.®**

Kelsen posiziona lo Stato ad un livello intermedio tra le comunita minori e quella
internazionale nell’unita dell’ordine giuridico universale. Da qui, sorge il quesito di
come la teoria pura di Kelsen si rapporti al valore e all’essenza della democrazia
analizzati nell’omonimo saggio. Quale ¢ la definizione di democrazia nella teoria pura
del diritto? Quanto e come I’indagine sull’essenza della democrazia segue i criteri
metodologici di scienza pura e dove questa manifesta la scelta politica di un valore?

Kelsen definisce lo Stato come ordinamento coercitivo, funzionale alla
composizione pacifica dei conflitti sociali tramite I’uso della forza monopolizzato.
Inoltre, egli classifica i governi in modo diverso dalla tradizione dell’epoca. Nella
dottrina kelseniana non si ravvisa tanto un formalismo etico che riduca la giustizia alla

%42 vi, p. 84.

®43 |bidem.

844 «A chi studia la “teoria pura” di Hans Kelsen non sfugge che il meglio di quella ambiziosa impresa
giusfilosofica, le sue idee piu provocatorie e radicali, il nucleo “serio” e impegnato d’essa, si rinvengono
proprio nella produzione di quegli anni tempestosi e nel suo tentativo di dare un futuro alla democrazia in
Austria e in Germania», sebbene le proposte del periodo weimariano «saranno tutte travolte nella
catastrofe e si troveranno inghiottite dal mostro, dal Behemoth nazionalsocialista» (M. La Torre, La crisi
del Novecento, cit., p. 7).
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pace sociale, I’etica alla legalita, quanto un intenso orientamento liberale che valuta la
pace sociale e la legalita caratterizzanti le democrazie quali i mezzi piu idonei per
garantire la liberta dell’individuo nelle comunita organizzate.®*

«La teoria formale del diritto & agnostica di fronte ai contenuti, ma suppone il
relativismo filosofico».?*® Secondo Kelsen I’ideale di una scienza oggettiva giuridica e
statale, sgravata da ogni peso politico ideologico, puo riscuotere un successo maggiore
in un periodo di equilibrio sociale, «di quell’equilibrio sociale a cui tende, attraverso il
compromesso, la democrazia, e che presuppone 1’uguaglianza nella relativita delle varie
ideologie. Ma in un periodo di tensione sociale e di lotta ideologica e certo assai piu
difficile mantenersi fedeli all’autonomia della scienza e della politica, autonomia che il
Kelsen sostenne sempre con fermezza e con calore nel periodo fra le due guerre della
trahison des cleres».®*’ Nella sua teoria giuridica egli propone il metodo del dialogo e
del compromesso che «impongono con tono mistico una nuova verita assoluta, non
rilevano dall’alto agli insipientes una nuova soluzione, ma solo agevolano il compito
della ragione diretto a risolvere 1 problemi della convivenza umana. (...) “Ogni
disordine viene non dalla tolleranza, ma dall’ intolleranza”».®*

La teoria della democrazia di Kelsen, dungue, si collega a quella pura del diritto
tramite il relativismo dei valori. L’autore austriaco, se nella sua teoria giuridica
evidenzia che la validita del diritto non puo basarsi su norme o valori prepositivi, nella
sua teoria della democrazia sottolinea 1I’importanza di non imporre limiti alle decisioni
del popolo, ossia alla maggioranza. Limiti che, secondo Kelsen, presuppongono valori
assoluti e diventano possibili solo nel quadro di una ideologia metafisica, religiosa e
mistica.®*®

Da ultimo, v’¢ chi si pone il problema dell’utilita dell’ipotesi della norma
fondamentale pensata da Kelsen per il passaggio della scienza giuridica dal piano dei
fatti a quello delle norme, fenomeni fattuali che avvengono sul terreno della politica,

®° N. Matteucci, Democrazia e cultura in Hans Kelsen, Introduzione a H. Kelsen, Democrazia e cultura,
cit., pp. XVIHI-XXI.

846 1vi, p. XXV.

47 1vi, p. XXVI.

88 1vi, p. XXVII. «Molti, di fronte al radicale relativismo del Kelsen, proprio per una vecchia tradizionale
diffidenza verso questo atteggiamento, lo accuseranno di infiacchire il volere col suo scetticismo morale e
parleranno di crisi della civilta. Ma la ragione umana non deve lasciarsi spaventare dalle parole o
rinunciare a intendere la realta per quello che essa €. Invece di mistificarla con illusioni metafisiche, essa
deve cercare di apprestare i mezzi per superare realmente i pericoli la dove esistono, e per trasformare
quelle situazioni dense di ricchi e di tensioni in condizioni per un migliore e piu ricco sviluppo
dell’umanita. E come il metodo del compromesso non solo impedisce alla democrazia di degenerare
nell’anarchia o nella dittatura autocratica di partito di destra o di sinistra, ma anzi promuove col tempo
una maggiore integrazione sociale, cosi pure il metodo del dialogo — che ¢ intrinseco ad ogni cultura che
non s’illude di detenere 1’assoluta verita — ¢ il migliore antidoto contro i pericoli del relativismo. E i
elimina perché ogni cultura € costretta ad affinarsi ed arricchirsi nel libero confronto e nella discussione
ad affidare le proprie ragioni agli argomenti alle prove alle verifiche, sviluppando proprio
quell’atteggiamento scientifico, libero da miti metafisici e da pregiudizi ideologici, al quale solo &
consentito oggi affidare la possibilita di una ragionevole convivenza fra gli uomini» (ivi, pp. XXVI-
XXVII).

849 C. Jabloner, Hans Kelsen. Introduction, in J. Jacobson-B. Schlink (eds.), Weimar, cit., pp. 73-74.
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sulle cui modalita denuncia una mancanza di chiarezza. Oltre a cio, si interroga sulla
natura della norma fondamentale, «se essa sia un espediente epistemologico (come
peraltro pare)» 0 se invece essa agisca realmente», valutando I'utilita di «rinunciare ad
una forzata reductio a d un unum ed andare ad esaminare le singole norme, tenendo
altresi presenti i dati offerti dalla situazione storica». Alla fine, come molti, peraltro,
afferma che «con il sistema gradualistico in realta non si realizza affatto quella rigorosa
separazione della scienza giuridica dalla politica e dalla morale, cosi come non si ottiene
affatto la auspicata (ma forse irrealizzabile) netta distinzione del piano della norma da
quello dei fatti». Piuttosto, con il sistema ideato da Kelsen si assisterebbe «ad una
elegante e raffinata inserzione di un complesso di principi in un sistema di norme,
inserzione che si rivela peraltro inconciliabile con una rigorosa applicazione dei principi
che presiedono al sistema stesso».®*

Dunque, la dottrina pura del diritto potrebbe risultare sorpassata in alcuni punti
rispetto alle novita elaborate della scienza giuridica, guardando ai fatti. Ad esempio, la
sanzione usata da Kelsen per definire la norma giuridica potrebbe non apparire idonea a
spiegare il ruolo attuale del diritto quale risorsa per 1’individuo nella societa. Il sistema
gerarchico dell’ordinamento giuridico potrebbe non sembrare adeguato rispetto alle
fonti di diritto concorrenti a livello nazionale ed internazionale. Anche la dottrina e la
cultura giuridica avanzano posizioni distanti da quelle kelseniane, circa le idee. La
distinzione tra norma giuridica e norma morale non trova il favore di certi orientamenti
filosofici che accorciano la distanza tra diritto e morale. Il rapporto diritto-forza viene
contestato, essendo ritenuto idoneo a rappresentare la resa di fronte al potere.

D’altro canto, resta comunque possibile smentire il superamento nei fatti e le
contestazioni nelle idee della dottrina pura, punto su punto.

La comprovata scarsa incidenza sociale di modelli di comportamento veicolati solo da
norme giuridiche potrebbe suonare ancora a conferma della teorizzazione kelseniana
dell’efficacia del diritto o come la separazione tra diritto e morale abbia, nella versione
kelseniana, I’effetto non di deprimere 1’aspetto della responsabilita morale ma di porre gli
individui, comunque, di fronte alle proprie scelte, senza invocare la copertura di
automatismi legali. Né puo essere taciuta 1’evoluzione di un’organizzazione giuridica
internazionale proprio nella direzione e nella forma auspicata dalla dottrina kelseniana. Gli
esempi favorevoli e contrari possono moltiplicarsi a piacimento ma, forse, il motivo della
grandezza della dottrina pura del diritto non deve, oggi, cercarsi nella bonta delle singole
argomentazioni ma nel coraggio del tentativo di fornire una rappresentazione complessiva
del fenomeno giuridico, che sappia essere critica e realistica al tempo stesso, anzi, con un
gioco di parole solo apparente, critica perché realistica e realistica perché critica. Kelsen ha
denunciato “finzioni” giuridiche, ha abiurato dogmi del diritto, ha spinto fino al paradosso
alcune argomentazioni come nel caso della giuridicita di un ordinamento criminale
rispondente al requisito dell’efficacia continua. Ha avuto, cio¢, la forza di issarsi, con la sua
norma fondamentale, al di sopra dell’ordinamento giuridico per scrutarlo con uno sguardo

80 C. Roehrssen, Kelsen e la scienza giuridica tedesca, in Id. (a cura di), Hans Kelsen nella cultura
filosofico-giuridica del Novecento, cit., pp. 21-25.
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di giurista e, insieme, di scienziato sociale, di teorico della conoscenza e di intellettuale che
vuole essere moralmente e politicamente responsabile del proprio giudizio.®*!

Questo lungo e complesso “processo” non giunge tuttavia ad una “sentenza
definitiva”. Oltre alle critiche, alle apologie e alle tesi sulla teoria del diritto di Kelsen,
oltre alla teoria pura stessa, ha pero lasciato aperto uno spazio in cui sia i teorici sia gli
operatori del diritto potrebbero, e forse dovrebbero, ritrovarsi. E lo spazio liberato dal
pensiero di Kelsen contenuto negli scritti pregressi alla Reine Rechtslehre ed ivi
riassunto. Uno spazio in cui continuare a riflettere, a dibattere, a scrivere nuove
“sentenze” sempre appellabili, «nella speranza che il numero di coloro che tengono in
considerazione lo spirito pmi della forza sia (...) maggiore di quanto non possa
sembrare, (...) che una generazione piu giovane, nel selvaggio strepito di questi giorni,
non rimanga completamente priva della fede in una libera scienza del diritto, e nella
ferma convinzione che i frutti di questa non debbano andar perduti in un prossimo
avvenire».®*

%1 Riccobono F., La dottrina pura del diritto di Hans Kelsen, cit., pp. 242-243.

82 H  Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 45. Al riguardo, cfr. le riflessioni del
recentissimo saggio di T. Gazzolo, Essere / dover essere. Saggio su Kelsen, Milano, 2016, in cui
ripercorrendo la prima edizione della Reine Rechtslehre, tramite una rilettura dei concetti principali del
pensiero kelseniano, viene posto nuovamente in discussione il senso della “dottrina pura”, che I’autore
incentra nella domanda sul dover essere, non esitando a svelare il suo insegnamento da Kelsen: «La
filosofia di Kelsen puo essere letta (...) come il piu radicale — e forse ultimo — tentativo di “salvare” il
diritto rispetto ad ogni tentativo di ricondurlo ad un fatto dell essere — al potere, alla morale, etc. (cosi
rileggiamo ora il passo: “essa vuole liberare la scienza del diritto da tutti gli elementi che le sono
estranei”)». Sono ancora parole di Gazzolo: «Non si va mai contro un pensatore, se si vuole pensarne
realmente la profondita (...). Ma con ci0, ovviamente, non ¢ in questione il problema se Kelsen sia stato o
meno il “pitt importante giurista del nostro tempo” (Roscoe Pound). Piuttosto, si tratta di andare incontro
a Kelsen, di lasciarsi ancora spiazzare dall’impensato del suo pensiero — che non ¢ una carenza, ma, al
contrario, 1’apertura essenziale che consente ad esso di continuare a interrogarci. Tale apertura passa, a
nostro awviso, per il problema della differenza tra Sein e Sollen che non soltanto attraversa la logica
kelseniana, ma che, piu propriamente, la rende possibile, la costituisce. Questa “differenza”, in Kelsen,
non € mai tuttavia gia data, ma sempre e continuamente da tracciarsi (...). Se Kelsen pu0 scrivere, se si
da uno spazio per la scrittura di una “dottrina pura”, € soltanto perché essa deve ancora sempre giungere
ad assicurare, fissare, mantenere la differenza tra essere e dover-essere, la quale pertanto non precede,
non € un assunto della teoria kelseniana (non & un dato, un fatto “originario”), ma si traccia nel corso
della fondazione del diritto. Quel che, pertanto, deve ancora essere discusso, € messo in questione, & cid
che consente alla scrittura di Kelsen di scriversi, la logica che la attraversa e che produce il concetto di
dover-essere. Soltanto se sapremo pensare incontro — e non contro — a questa logica (...), potremo, forse,
riuscire realmente a portarci verso una concezione del diritto che sia al di 1a di essa. La “dottrina pura” &
dunque un insegnamento, e non un sapere. Il problema della conoscenza del diritto, infatti, non da luogo,
in Kelsen, ad un sapere, se con esso si intende una serie finita e trasmissibile di enunciati scientifici, dal
contenuto determinato. E in questione, piuttosto, una conoscenza senza-conoscenze, che ¢ la sola a
rendere possibile al diritto di esser tale, perché ¢ solo risalendo, ogni volta, ad essa, che Kelsen riesce a ri-
tracciare la “separazione” tra essere e dover-essere che € la condizione affinché possa darsi diritto. (...)
Kelsen insegna, soprattutto,un saper-scrivere, una pratica che consenta di mantenere aperto, in costante
discussione, il gioco delle differenze tra Sein e Sollen» (ivi, pp. 117-118).
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2. La teoria della democrazia

I temi principali della filosofia politica kelseniana sono il rapporto convergente tra
il principio di tolleranza e il principio democratico e la disamina dell’idea di democrazia
quale sintesi di liberta ed eguaglianza, deducibili dalla sua dottrina relativistica dei
valori.®®® Se la teoria giuridica di Kelsen si evolve nell’arco della sua produzione
scientifica, la sua concezione della democrazia resta sostanzialmente identica nel tempo,
andandosi a rinsaldare tramite una lunga polemica contro la teoria corporativista e
quella politica di stampo marxiano — tacciata dal Maestro di Vienna di far convergere,
servendosi del metodo proprio del materialismo storico, una prospettiva teorico-
esplicativa con una pratico-politica, senza un’idonea distinzione tra evoluzione storico-
fattuale e programmazione etico-politica riguardo ad un sistema socialista della
societa.®*

La produzione scientifica di Kelsen sui temi riguardanti la democrazia € piuttosto
prolifica durante il periodo weimariano, dal 1920 al 1933 — come gia evidenziato
nell’introduzione del presente capitolo.

Nella prima edizione di Essenza e valore della democrazia del 1920, Kelsen
cristallizza i principi giuridici, politici e filosofici su cui si fonda la democrazia moderna
e pone gli argomenti che riproporra negli scritti successivi: 1’incarnazione della
democrazia nell’idea di liberta e non in quella di eguaglianza, la critica della sovranita e
della rappresentanza, I’antitesi tra democrazia e anarchia, 1’apologo finale di Cristo e
Barabba. Un’opera, questa, diversa dalle successive, circa la democrazia, in quanto qui
il giurista viennese appare piu radicale, piu astratto e piu filosoficamente orientato. Da
tale scritto in poi, invece, trattera la democrazia piu nella veste di costituzionalista,
anche per i ruoli di membro della Corte costituzionale e consigliere giuridico del
governo socialdemocratico ricoperti in Austria negli anni Venti.®*

In Il problema del parlamentarismo del 1925 Kelsen afferma I’inscindibilita del
nesso tra democrazia e parlamentarismo, negando il ritorno al corporativismo e il
ricorso al plebiscitarismo vagheggiati dalla politica del centro Europa in quegli anni. Ma
non solo. Propone correttivi al probabile svuotamento del parlamentarismo — e della

%3 per una breve disamina delle tematiche filosofico-politiche aventi anche punti di contatto con i
presupposti ¢ 1’elaborazione della Teoria pura del diritto, si veda F. Riccobono, La dottrina pura del
diritto di Hans Kelsen, cit., pp. 240-242. Dello stesso Autore, si veda anche il saggio La finzione della
rappresentanza politica, in Id., Interpretazioni kelseniane, cit., pp. 75-99, orientato a sistematizzare il
pensiero di Kelsen sulla rappresentanza, delineando un quadro riassuntivo dello stretto rapporto tra
democrazia, parlamentarismo e rappresentanza illustrato nei contributi kelseniani degli anni Venti ed
evidenziando come il tema della rappresentanza politica risulti un elemento fondamentale della Teoria
pura e di tutta la produzione scientifica kelseniana.

%% F. Riccobono, Voce Kelsen, Hans, cit., pp. 537-538: «Gli argomenti che la giustizia assoluta sia un
ideale irrazionale, che la soluzione del problema di una gerarchia dei valori sia una soluzione soggettiva,
valida solo per il soggetto del giudizio, e che 1’adesione a valori sia, in ultima istanza, dettata dalla
componente emotiva della coscienza umana esprimono i tratti salienti del relativismo etico kelseniano».
85 M. Barberis, Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, a cura di M. Barberis, cit., pp. 22-23.



222

democrazia, attesa 1’indissolubilita del loro legame, per Kelsen —, quali I’iniziativa
legislativa popolare, I’istituto referendario, il controllo degli elettori sugli eletti, la
limitazione dell’immunita parlamentare. Cio, ferma la base dei principi di una
rappresentanza parlamentare e di un sistema elettorale proporzionale.®*®

L’anno successivo, appare Sociologia della democrazia, aperto da Kelsen con
I’analisi del dualismo tra ideologia e realta — tratto distintivo delle premesse di alcuni
suoi scritti sulla democrazia, seppur in tal caso, declinato diversamente rispetto alle altre
opere — andando a trattare preliminarmente delle «formazioni sociali che costituiscono
I’oggetto della conoscenza sociologica», quali lo Stato, la nazione, le classi e cosi via.
Qui, I’ideologia ¢ il luogo in cui quelle figure si mostrano alla coscienza dei soggetti
che le formano, mentre la realta é il posto materiale in cui si svolgono concretamente i
rapporti intercorrenti tra i componenti di quelle formazioni sociali.®*" Se la premessa &
diversa da quelle delle opere successive, non lo sono le argomentazioni, le quali vertono
sempre intorno al concetto di liberta, alle sue limitazioni piu rilevanti, al principio di
maggioranza e a quello di rappresentanza, al bisogno della divisione del lavoro, alla
tendenza verso la differenziazione sociale, al parlamentarismo, alla finzione della
rappresentanza.®®® E come fa nei lavori successivi, anche qui tiene a sottolineare la
necessita del Parlamento per la funzione legislativa, ai fini dell’evoluzione sociale al di
la di qualunque ideologia politica.®®® Da qui, ritorna dunque al punto di partenza, in cui
manifesta la scissione tra ideologia e realta, al punto da ipotizzare per assurdo che «la

%% |vi, pp. 23-24. Cfr. H. Kelsen, 1l problema del parlamentarismo, in 1d., La democrazia, a cura di M.
Barberis, cit., pp. 156-157.

87 H. Kelsen, Sociologia della democrazia, in Id., Sociologia della democrazia, a cura di A. Carrino,
Napoli, 1991, p. 27. Cosi Kelsen attribuisce alla concezione materialistica della storia il merito di aver
scoperto la caratteristica particolare delle formazioni sociali, un fenomeno qualificato come “dualismo
sociologico”, sulle cui cause si interroga tale concezione. Kelsen, invece, qui, tenta di scorgerne gli
effetti. Un tentativo, questo, che egli compie muovendo dall’ipotesi che 1’ideologia puo presentarsi quale
ordinamento normativo o meglio quale sistema di norme giuridiche o etiche che producono una
circostanza equivalente all’ordinamento normativo, in quanto derivante da condotte umane. Tuttavia,
tiene a precisare che talvolta la stessa realta puo essere un’ideologia, per cui la sociologia potrebbe dovere
imbattersi in piu livelli di ideologia. Ne deriva che il dualismo sociologico non € identificabile con quello
epistemologico di idea e realta, valevole per qualsiasi oggetto del conoscere, provocando problemi
nell’isolamento della questione epistemologica da quella scientifica all’interno della conoscenza
sociologica (ibidem). Dice cio per introdurre la consuetudine, nella teoria politica e sociale di cui fa parte
anche quella della democrazia, secondo cui «si sono verificate parecchie confusioni per il fatto di
assumere come demaocrazia cio che per qualche ragione si spaccia esso stesso come tale» (ivi, p. 28).

858 parlamentarismo & qui descritto come il «compromesso tra la tendenza democratica della liberta e il
principio della divisione del lavoro che condiziona ogni progresso tecnico-sociale» (ivi, p. 28), mentre la
finzione della rappresentanza quale «I’affermazione secondo cui ¢ il popolo che forma, per mezzo del suo
parlamento o del suo governo, la volonta statale (...), questa evidente finzione volta a camuffare il reale e
notevole pregiudizio che il principio di liberta subisce da parte del parlamentarismo», che appare a Kelsen
I’argomento dei detrattori della democrazia, per i quali questa si fonda su una palese falsita (ivi, p. 29).

89 |vi, p. 30. La produzione di norme generali non pud che derivare da un organo collegiale, quale il
Parlamento, organismo dello Stato moderno, la cui eliminazione non porterebbe a nulla di buono. Mentre
nel caso di norme individuali o decisioni tali, ossia quando la democrazia ¢ declinata nell’esecuzione,
giurisdizione e amministrazione, allora sorge un problema tra I’idea di democrazia e la sua realizzazione,
che raggiunge la massima criticita quando tocca la legalita dell’esecuzione (ivi, pp. 30-31).
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particolare funzione della ideologia democratica sia quella di mantenere 1’illusione della
liberta, indifendibile nella realta sociale» e che «la squillante melodia della liberta che
nasce dall’eterno desiderio dell’umanita [voglia] coprire il motivo pit cupo nel quale
rimbombano le onorevoli catene della realta sociale».®®

Come si ricava dagli argomenti descritti, I'ultima parte di Il problema del
parlamentarismo, in aperta polemica con Schmitt, e i contributi del 1926, Sociologia
della democrazia e Democrazia preparano l’opera piu rilevante di Kelsen sulla
democrazia, ossia la seconda edizione di Essenza e valore della democrazia del 1929.
Kelsen, qui, parte, come nella precedente edizione, dalla “democrazia”, gia concetto di
riferimento del liberalismo e del socialismo dal 1989, dai quali, invece, secondo Kelsen,
e costretta a difendersi. In tale opera, pare che Kelsen non miri a difendere se stesso
dagli attacchi multilaterali alle sue teorie, ma ad analizzare realisticamente la situazione
politica sotto i suoi occhi. Nelle repubbliche di Vienna e Weimar, caratterizzate da
societa divise in classi e sfilacciate ideologicamente, un Parlamento votato
democraticamente rappresenta “una sorta di camera di compensazione dei conflitti”, per
Kelsen, che chiosa: «“la democrazia ¢ il punto di equilibrio verso il quale il pendolo
politico, oscillante a destra e a sinistra, dovra sempre ritornare”». Pertanto, secondo
I’autore, solo la democrazia parlamentare costituisce la forma politica in grado di
risolvere un tale conflitto sociale in modo pacifico.®®* Da cid emerge che il Kelsen
teorico della democrazia prende le mosse da una concezione dei rapporti sociali
classistica e conflittualistica e che egli pare sopravvaluti il grado di resistenza delle
istituzioni in Austria e in Germania in quegli anni. Tuttavia, la fine di tale saggio
dimostra come Kelsen sia consapevole dei possibili effetti della crisi centro-europea:
I’apologia di Cristo e Barabba rappresenta I’avvertimento che la democrazia, quale
metodo di decisione politica, contempla anche soluzioni come quella presa da
Barabba.®®

In alcuni saggi sulla democrazia di Kelsen, scritti in un periodo di mutamento
radicale e drammatico per la Germania, ritorna peraltro la polemica con Schmitt.

Difesa della democrazia del 1932 ¢ considerato I’*“ultimo appello” per la
Repubblica di Weimar in cui Kelsen, pur conscio che la democrazia weimariana € in
procinto di essere abbattuta, non abbraccia I’ipotesi di adottare come estrema ratio per la
sua difesa metodi antidemocratici. Tale saggio rappresenta, dunque, I’'ultimo disperato
tentativo di salvare la Costituzione di Weimar, rinunciando tuttavia a difenderla in
modo antidemocratico, seppure cio resti I’ultimo rimedio per chi ancora la sostiene.

880 1yi, p. 33.

81 M. Barberis, Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, a cura di M. Barberis, cit., pp. 24-25. La
citazione riportata é tratta da H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia in Id., La democrazia, a cura
di M. Barberis, cit., pp. 115-116.

%82 i, p. 24.
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Infatti, qui, Kelsen spiega bene come la democrazia preveda principi tali da non poter
venir meno neanche quando si tratti di salvare essa stessa.®®®

In Forme di governo e concezioni del mondo del 1933, Kelsen indica la chiara
istituzionalizzazione del nesso tra legislazione e democrazia: «La democrazia tende a
spostare I’importanza delle funzioni statali sulla legislazione, a diventare Stato di leggi.
L’ideale della legalita gioca qui un ruolo decisivo, e con esso 1’idea che gli atti statali
individuali possano trovare — nella loro legittimita — una giustificazione razionale. La
certezza del diritto ha qui la precedenza sulla giustizia, considerata problematica, e si &
propensi pitl al positivismo giuridico che al diritto naturale».®®

L’opera risalente al periodo gia post-weimariano, | fondamenti della democrazia
del 1955, poi, mostra come Kelsen tratti in modo diverso rispetto agli anni precedenti il
tema della democrazia. Infatti, non ripresenta ad un pubblico diverso teorie gia avanzate
negli anni Venti, ma polemizza con autori e filoni contemporanei e rielabora tesi del
periodo weimariano. Qui pone la questione della democrazia nel dibattito sul
cognitivismo etico che domina negli USA in quel periodo, indicando che essa non
richiede la fede nell’esistenza di un bene comune determinabile obiettivamente. V’¢
necessita di democrazia, secondo Kelsen, ossia di discutere e prendere decisioni a
maggioranza, in quanto il bene comune non & dato conoscere.®®

Ciascuno di tali contributi, ognuno con un peso diverso, favorisce la formazione
della teoria della democrazia di Kelsen, una teoria politica che occupa una posizione di
rilievo nella storia della democrazia liberale, in quanto I’autore non solo sceglie valori e
questioni divenute focali nel dibattito del Novecento, ma si concentra sulle soluzioni
ancora vagliate dalla teoria e sperimentate dalla prassi politico-costituzionale negli anni
Duemila: democrazia procedurale o sostanziale, soggettivita od oggettivita dei valori,
ruolo dei partiti, scelta del sistema elettorale.

Oggigiorno, i saggi che palesano i principi fondanti la teoria della democrazia di
Kelsen e che hanno attraversato il buono e il cattivo tempo della storia (Essenza e
valore della democrazia, Il problema del parlamentarismo e Fondamenti della
democrazia) sono ormai comunemente riconosciuti quali classici di filosofia politica e
del diritto. Quelli appena menzionati sono tra gli scritti piu impegnati sulla democrazia
di Kelsen, di ispirazione etico-politica, ovvero di quella parte del pensiero kelseniano
meno conosciuto in Italia, in cui é tuttora piu famigerato «il rigoroso teorico della Reine
Rechtslehre che I’intellettuale liberale preoccupato del destino della democrazia e
sensibile ai contrasti di valori e ai conflitti ideologici che dilaniano il mondo
contemporaneo.®®®

Le opere kelseniane del periodo weimariano piu rilevanti, basate sui capisaldi
della Rivoluzione francese, ma scritte tra il tramonto della democrazia e ’alba dei

%83 1 Kelsen, Difesa della democrazia (1932), cit., p. 50.

8% 1 Kelsen, Forme di governo e concezioni del mondo in Id., Il primato del parlamento, cit., p. 48.
885 M. Barberis, Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, a cura di M. Barberis, cit., p. 28.

886 N, Matteucci, Democrazia e cultura in Hans Kelsen, cit., p. VII.
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totalitarismi, costituiscono un punto di riferimento per I’analisi della concezione
kelseniana della democrazia — e per il presente paragrafo —, il cui valore fondante, ivi,
appare la liberta, la non-interferenza nelle scelte dell’individuo, nel segno della
congiunzione tra la tradizione politica liberale e quella democratica, marchio di fabbrica
dell’Occidente europeo dopo il 1989.%"

Kelsen affronta — e al contempo difende — la democrazia in modo originale, in
quanto muove dalla critica dell’ideologia e con questa anche di quella democratica,
evitando 1l ricorso comune alla dicotomia “democrazia buona-autocrazia cattiva”; il
contrasto “buono-cattivo”, che determina una valutazione soggettiva, ¢ il metodo
proprio delle ideologie, estraneo a Kelsen, il quale propende per la critica scientifica dei
fenomeni. Pertanto, Kelsen, innanzitutto, distingue 1’idea democratica dalla realta
democratica, 1’ideologia democratica dalla democrazia reale. Nelle sue qualita di
scienziato del diritto, dello Stato e della politica, egli tiene in considerazione solo la
«“trasformazione” che I’ideale democratico deve necessariamente subire per diventare
realta, ordinamento politico esistente nel mondo dei rapporti sociali, dominati dalla
legge della differenza tra chi comanda e chi ¢ comandato»; d’altronde, non contempla
«I’ideale democratico fondato su motivazioni soggettive, su emozioni psichiche, sulla
rappresentazione distorta o tendenziosa dei fatti reali al fine di coprire interessi
personali o di gruppo o semplicemente legati ad impulsi ed istinti depositati nel
profondo della personalita». Secondo cio che Kelsen reputa sia scienza, egli “conosce” i
fatti naturali in base al principio di causalita e i valori, il dovere e le norme in base al
principio normativo. Quindi, la sua non & una teoria della democrazia intesa in senso
ampio, ma della democrazia politico-giuridico-formale, reale, come ordine statale.®®®

2.1. Riflessioni sulla definizione di democrazia (democrazia ideale vs democrazia reale)
L’analisi su un fenomeno complesso quale la democrazia necessita di una

preliminare definizione in base al predeterminato ambito scientifico di partenza, attesi
gli innumerevoli orientamenti dottrinali e le diverse prospettive prodotti dalla

%87 M. Barberis, Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, a cura di M. Barberis, cit., p. 7.

%8 A. Carrino, Scienza e democrazia. Il decisionismo critico di Hans Kelsen. Introduzione a H. Kelsen,
Sociologia della democrazia, cit., pp. 5-6. Al fine di chiarire i termini della trattazione di un fenomeno
complesso quale é la democrazia, si reputa opportuno distinguere e definire sinteticamente i vari tipi di
democrazia analizzati nelle opere di Kelsen che formano la sua teoria della democrazia. Reale o formale o
politico-giuridica: realtd democratica come ordine statale; democrazia come realta nel senso della
specifica esistenza della democrazia come metodo, organizzazione, tecnica e forma giuridica; forma di
governo reale, prescrizione delle regole e dei metodi di formazione della volonta statale; frutto di una
visione scientifico-razionale del mondo. Ideale: ideologia democratica come liberta dell’individuo da ogni
ordine sociale, in cui rientra quella sostanziale o sociale, tesa alla realizzazione dell’uguaglianza
sostanziale; frutto di una visione mitologico-irrazionale del mondo; detta anche proletaria di derivazione
marxista, ossia un ordinamento sociale che assicura una partecipazione formalmente uguale alla
formazione della volonta generale e promette una distribuzione equa dei beni tra i cittadini (ivi, pp. 6-7).



226

concretezza storica. Al riguardo, Alexis de Tocqueville, in La Démocratie en Amérique
(1835 e 1840), avverte che «cio che getta il massimo di confusione nello spirito ¢ 1'uso
che si fa delle parole: democrazia, governo democratico» e che «fino a che non si
riuscira a definirle chiaramente e a intendersi sulla definizione si vivra in una
confusione di idee inestricabile, con grande vantaggio dei demagoghi e dei despoti».®®

Avvertimento, questo, preso in considerazione non solo da Giovanni Sartori, che
ne fa un motto in Democrazia e definizioni, ma anche dalla maggior parte degli studiosi
contemporanei di democrazia, i quali, sovente, introducono o contrassegnano i propri
scritti con la contrapposizione tra “valori” e “fatti”, “essere” e “dover essere”, “ideali” e
“rozza materia”. In altri termini, trattasi di distinguere la democrazia ideale (che segue 1
principi della sua ideologia) e la democrazia reale (che opera in circostanze concrete), il
piano ideale che e un valore-limite da quello della realta effettuale, tra i quali esiste un
gap tale da non poter essere ignorato. Sartori cerca di fare chiarezza nel linguaggio
politico sia elaborando concetti sia distinguendo il piano fattuale da quello assiologico,
trattando la democrazia dal punto di vista della scienza politica e dunque usando la
“descrizione” e I’*“accertamento” e non la “deontologia” e la prescrizione”.670

Dunque, la definizione della democrazia puo essere duplice, prescrittiva e
descrittiva, tenendo conto che la prescrizione per essere reale necessita
dell’accertamento, ma la democrazia non esisterebbe senza la sua idea. Percio, stante la
complessita ¢ la delicatezza di un’operazione come la definizione della democrazia,
Sartori ha tentato di sgravare la democrazia dal caos verbale e mentale che la
imbrigliano, sino a definire la liberaldemocrazia, suo modello politico di riferimento.®”

Non solo Sartori, tra gli studiosi della democrazia, ma anche Bobbio afferma a
chiare lettere I’ambivalenza del termine “democrazia”, che pud descrivere il reale e
incarnare 1’ideale, individuare 1’essere e prescrivere il dover essere e cosi via.

Nel suo saggio Il futuro della democrazia, Bobbio rappresenta sinteticamente le
trasformazioni delle democrazia quali “promesse non mantenute” ed evidenzia la
differenza tra democrazia ideale, cosi come ideata dai suoi fondatori e democrazia reale,
cosi come e vissuta nel quotidiano. Le promesse non mantenute sono sei: la
sopravvivenza del potere invisibile, la permanenza delle oligarchie, la soppressione dei
corpi intermedi, la rivincita della rappresentanza degli interessi, la partecipazione
interrotta, il cittadino non educato. Alcune delle promesse non hanno potuto trovare
realizzazione, in quanto gia mere illusioni dall’origine per 1’irraggiungibilita degli
obiettivi posti, mentre altre costituiscono “speranze mal riposte” ed altre ancora si sono
imbattute in barriere inaspettate.®”

Pertanto, Bobbio non parla di “degenerazione” della democrazia, ma di un
«naturale adattamento dei principi astratti alla realta o della inevitabile contaminazione

%9 R, De Capua, Hans Kelsen e il problema della democrazia, cit., pp. 13-14.
7% vi, p. 14
’ p' .
7% vi, p. 15.
872 N.. Bobbio, Premessa all edizione 1984, in 1d., Il futuro della democrazia, Torino, 2005, pp. XX-XXI.
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della teoria quando é costretta a sottomettersi alle esigenze della pratica». Tutte, salvo la
sopravvivenza del potere invisibile sotto o accanto a quello visibile. Chi ha dato vita ai
primi regimi democratici si & prefissato di distruggere il potere invisibile contenuto dal
nucleo piu interno del potere, che corrompe la democrazia — obiettivo che non ¢ stato
raggiunto. Cio vale in linea con la definizione minima di democrazia offerta da Bobbio,
procedurale o formale, per cui il regime democratico € «un insieme di regole di
procedura per la formazione di decisioni collettive, in cui e prevista e facilitata la
partecipazione pitl ampia possibile degli interessati».°”®> Piu precisamente, Bobbio
intende la democrazia unicamente come la forma di governo, contrapposta a quelle
autocratiche, contraddistinta da «un insieme di regole (primarie o fondamentali) che
stabiliscono chi é autorizzato a prendere le decisioni collettive e con quali procedure»,
con la garanzia dei diritti di liberta per chi e chiamato a decidere, diritti sulla cui base e
nato lo Stato liberale ed é stata creata la dottrina dello Stato di diritto. Percio, per
Bobbio, lo Stato liberale ¢ il presupposto sia storico sia giuridico di quello democratico.
Occorre lo Stato liberale e le sue liberta per il corretto esercizio del potere democratico
ed occorre quest’ultimo per assicurare I’esistenza delle liberta. Un’interdipendenza,
questa, provata anche dalla circostanza storica per cui se cade 1’uno, cade al contempo
pure Ialtro.%™

A tale riguardo, Bobbio riprende una sua vecchia idea, secondo cui diritto e potere
sono «due facce della stessa medaglia: solo il potere puo creare il diritto e solo il diritto
puo limitare il potere. Lo stato dispotico é il tipo ideale di stato di chi si pone dal punto
di vista del potere; all’estremo opposto ¢’¢ lo stato democratico, che ¢ il tipo ideale di
stato di chi si pone dal punto di vista del diritto».®”

Trattando I’ambivalenza della definizione di democrazia, 1’autore precisa che 1
testi raccolti nel volume muovono dal principio basilare che v’¢ un divario tra
democrazia “ideale” e democrazia “reale” e, ci0 posto, per mezzo di ognuno di questi,
egli si propone di stigmatizzare tale differenza, di percorrere il tragitto che dal mondo
delle idee conduce a quello delle azioni attorno a cui sviluppare I'oggetto della
trattazione scientifica, di «far discendere la democrazia dal cielo dei principf alla terra
dove si scontrano corposi interessi». Cio, egli considera «I’unico modo per rendersi

873 |vi, p. XXI. Questa appare a Bobbio I’unica definizione chiara di democrazia esistente e 1*unica che
fornisca un criterio efficace per distinguere due ideali contrastanti di forme di governo. Il giusfilosofo
italiano precisa che includendo nell’idea di democrazia la strategia del compromesso tramite la libera
discussione ai fini della formazione della maggioranza, la sua definizione di democrazia si adatta meglio
alla democrazia rappresentativa che a quella diretta. A differenza di Kelsen, sostiene che il referendum,
prevedendo la scelta di una tra due alternative impedisce un vero compromesso e genera scontri,
risultando pit opportuno nella soluzione di controversie sui principi che conflitti di interessi. Mentre, €
d’accordo con Kelsen sulla necessita richiesta dalla democrazia di rispettare le istituzioni, tra cui figurano
i partiti quali unici soggetti mediatori tra governo e singoli, con ’effetto di favorire il metodo. Per
Bobbio, un regime democratico funziona correttamente solo per mezzo del modo di governare, risalente
ad una tradizione antica, denominata “governo delle leggi” (ivi, p. XXIII).

674 N.. Bobbio, Il futuro della democrazia, cit., pp. 4-7.

875 N. Bobbio, Premessa all edizione 1984, in 1d., Il futuro della democrazia, cit., p. XXIV.
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conto delle contraddizioni in cui versa una societd democratica e delle vie tortuose che
deve seguire per uscirne senza smarrirvisi, per riconoscere i suoi vizi congeniti senza
scoraggiarsi e senza perdere ogni illusione nella possibilita di migliorarla».®™

Nel corpo del medesimo saggio, Bobbio conia ed adopera un’altra formula appena
inizia a trattare, piu che della trasformazione, del tema specifico del «divario tra gli
ideali democratici e la “democrazia reale” (...) nello stesso senso in cui si parla di
“socialismo reale”». Ci si riferisce alle battute conclusive del romanzo Dottor Zivago di
Boris Pasternak, fatte pronunciare a Gordon e che Bobbio riporta nel terzo paragrafo di
Il futuro della democrazia: «E successo pili volte nella storia. Quello che era stato
concepito come nobile e alto, & diventata rozza materia. Cosi la Grecia & divenuta
Roma, cosi I'illuminismo russo ¢ diventata la rivoluzione russa».®”’ E «cosi [aggiunge
Bobbio] il pensiero liberale e democratico di un Locke, di un Rousseau, di un
Tocqueville, di un Bentham e di John Stuart Mill ¢ diventato ’azione» di qualsiasi
soggetto che abbia attuato o meno certe promesse fatte. Di tale “rozza materia” e non di
“ci0 che ¢ stato concepito nobile e alto”, del divario tra cido che ¢ stato promesso e cio
che e stato concretamente attuato Bobbio esorta a discutere, con chiaro riferimento al
contrasto tra democrazia ideale e democrazia reale.®™

Invero, il divario tra democrazia ideale e democrazia reale costituisce la premessa
di diversi scritti sulla democrazia di Hans Kelsen, gia nei primi anni del Novecento. Nel
periodo tra le due guerre mondiali, Kelsen premette la distinzione tra la democrazia
ideale e la democrazia reale, fornisce una chiara e ferma definizione di “democrazia”,
poi sviluppata, analizzata e criticata da molti altri, e argomenta sull’uso improprio del
termine.

Democrazia ¢ la parola d’ordine che, nei secoli XIX e XX, domina quasi universalmente gli
Spiriti; ma, proprio per questo, essa perde, come ogni parola d’ordine, il senso che le
sarebbe proprio. Per seguire la moda politica, si pensa di dover usare la nozione di
democrazia — di cui si ¢ abusato piu di ogni altra nozione politica — per tutti gli scopi
possibili e in tutte le possibili occasioni, tanto che essa assume i significati piu diversi,
spesso fra di loro assai contrastanti, quando la solita improprieta dei linguaggio volgare
politico non la degrada addirittura ad una frase convenzionale che non esige pit un senso
determinato.®”

876 1vi, p. XXV.

877 |_a citazione tratta da B.L. Pasternak, Il dottor Zivago, Milano, 1957, p. 673 & riportata da N. Bobbio,
Il futuro della democrazia, cit. p. 8.

678 N.. Bobbio, Il futuro della democrazia, cit. p. 8.

879 H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia (1929), in Id., La democrazia, a cura di M. Barberis,
cit., pp. 43-44. La rivoluzione sociale, effetto della prima guerra mondiale, porta ad una revisione di tale
valore politico. Il movimento del proletariato, una volta orientato ad attuare i principi del socialismo e
della democrazia, si scinde in due frazioni, una delle quali vira verso un’autocrazia, divenendo dittatura
del proletariato, basata sulla teoria neocomunistica e praticata dal partito bolscevico russo. Da qui, stante
la notevole influenza esercitata dal movimento dei proletari sull’ambiente popolare e su quello politico
anche la borghesia assume un atteggiamento democratico, che scaturisce, in ltalia, ad esempio, nel
fascismo. La questione democratica € posta al cospetto della dittatura di partito, un tempo gia autocrazia
monarchica (ivi, p. 44).
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2.2. Principali caratterizzazioni kelseniane della concezione di democrazia

La concezione kelseniana della democrazia é soprattutto relativistica. Concezione,
questa, adatta all’era del “crepuscolo degli idoli e del politeismo dei valori”. Nella
modernita data dall’illuminismo e dalla Rivoluzione francese, non esiste un bene
comune, per cui non rimane che la mediazione tra valori in contrasto tra loro, non
monopolizzabili dal potere, ma valutabili seppur consapevoli della loro relativita e della
loro soggettivita.®®

Invero, tale posizione traballa quando non considera che senza un valore comune
st rischia di delegittimare il principio della maggioranza. Come dimostra 1’esperienza
weimariana, la discussione perde senso davanti a valori irrimediabilmente configgenti.
Ed e cido che similarmente lo stesso Kelsen ammette, quando sostiene che il
malfunzionamento della democrazia dipende dal contrasto irriducibile tra minoranza e
maggioranza, che esclude qualsivoglia compromesso.®®

La concezione kelseniana della democrazia € altresi formale e procedurale, dove
per democrazia si intende il metodo di discussione e votazione a maggioranza usato per
prendere decisioni politiche. Il dato che la concezione non sia sostanziale non
rappresenta un problema, in quanto ¢ ormai comunemente condiviso 1’assunto che
proprio ’osservanza di precise regole formali caratterizza maggiormente la democrazia.
Potrebbe costituire un problema, invece, I’aspetto procedurale della concezione della
democrazia di Kelsen (vicina a quella di Schumpeter degli anni Quaranta), dal punto di
vista giusfilosofico e, precisamente, rispetto alle teorie procedurali della giustizia o
dell’argomentazione avanzate piu avanti nel tempo da John Rawls, Jiirgen Habermas e
Robert Alexy, le quali tendono ad attribuire alle Corti costituzionali poteri decisionali
spettanti al Parlamento secondo le costituzioni. Questi sono, a ben vedere, gli stessi
approdi cui giungono le varie teorizzazioni neocostituzionalistiche (di un “diritto mite”
o di una teoria materiale dei valori) che delegano alle Corti costituzionali
I’amministrazione della Costituzione.®®

Ma nonostante cio, Kelsen si oppone fermamente a ipotesi simili, non tollerando il
conferimento alla Corte costituzionale del potere di annullare le leggi in virtu di valori
costituzionali, quale & quello della giustizia. «La concezione della giustizia della
maggioranza dei giudici potrebbe contrastare del tutto con quella della maggioranza
della popolazione, e contrasterebbe evidentemente con quella del Parlamento che ha
voluto la legge».®®

Ancora, la concezione kelseniana della democrazia & realistica, elitistica e
individualistica. E realistica, sulla scia del realismo politico da Machiavelli in poi, per

880 M. Barberis, Introduzione a H. Kelsen, La democrazia, a cura di M. Barberis, cit., p. 31.

%81 vi, p. 32 e H. Kelsen, | fondamenti della democrazia, cit., p. 372.

%82 1vi, pp. 33-34.

%83 |vi, p. 35. La citazione ibidem riportata & tratta da H. Kelsen, La garanzia giurisdizionale della
costituzione in Id., La giustizia costituzionale, Milano, 1981, p. 190.
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la distanza tra ideologia e realta politica indicata da Kelsen. E elitistica, in linea con
I’elitismo politologico, rifiutando, Kelsen, le dottrine della rappresentanza e della
sovranitd popolare, perché ideologiche e indicando la democrazia “reale” quale
procedura finalizzata alla scelta dei capi.®®*

E individualistica, nell’accezione dell’individualismo metodologico, osservando,
Kelsen, che i concetti di Stato e di popolo da lui criticati corrispondono a fenomeni
collettivi analizzabili solo se ridotti a soggetti e rapporti individuali, ossia i giudici.®®

Inoltre, la concezione in questione & parlamentaristica, eretta sulla base del
primato del Parlamento. Kelsen concepisce il presidenzialismo solo come forma velata
di autocrazia, definendo quello americano, ad esempio, una razionalizzazione del
sistema monarchico costituzionale inglese. Né ammette la riduzione dei poteri del
Parlamento a funzioni politiche con relativa attribuzione della produzione legislativa a
organi tecnici, come propone Hayek.®®

Quella di Kelsen e anche una concezione partitica, consociativistica e
proporzionalistica della democrazia, ampiamente usurata e criticata, per cui i partiti
rappresentano i veri soggetti della democrazia che puntano al compromesso grazie al
carattere proporzionale del sistema elettorale.®®’

Addirittura, la concezione de qua é pacifistica, riguardo sia alle relazioni interne
agli Stati, in cui la democrazia e il mezzo di soluzione dei contrasti sociali, sia alle
relazione fra Stati, sulla base del principio espresso nel 1944 in La pace attraverso il
diritto (a cura di L. Ciaurro, Torino, 1990) della “pace attraverso il diritto”.*®®

Infine, essa e liberale, in quanto Kelsen nel 1955 sostiene che la democrazia non e
scindibile dal liberalismo politico, ovvero dal principio di non interferenza del governo
in determinati settori di interessi degli individui.®®®

Dato, questo, non di poco conto, se si pensa che ormai la democrazia € intesa
prevalentemente come liberaldemocrazia, anche grazie all’incontro non ineluttabile
della tradizione liberale con quella democratica, favorito anche da Kelsen.

Ad ogni modo, la concezione kelseniana della democrazia potrebbe, secondo
alcuni critici, lasciare privo di soluzione il problema della stabilita. Cio perché manca la
presenza dell’istituzione, un filtro piu efficace della norma. Tuttavia, I’ordine normativo
¢ dato proprio dall’istituzione quale ordinamento, sistema, organizzazione. D’altronde,
I’opera kelseniana ¢ finalizzata all’individuazione della mediazione istituzionale, ossia
la democrazia giuridica, un “filtro” tra i pit potenti della storia occidentale, per riuscire
a mantenere anche le societa costantemente in conflitto. Per molti versi, al di 1a dei

%84 |bidem. Cfr. H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia (1929), in Id., La democrazia, a cura di M.

Barberis, cit. pp. 127 e 40.
%8 |vi, p. 36. Cfr. H. Kelsen, Forme di governo e concezioni del mondo, cit., p.p. 53-54.
686 :
Ibidem.
%87 1vi, p. 37.
%88 |vi, pp. 37-38.
%89 |vi, p. 38. Cfr. H. Kelsen, | fondamenti della democrazia, cit., p. 245.
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pericoli che passano le democrazie reali per i propri nemici interni, queste resistono, si
adattano e durano pitl delle dittature.®®

La democrazia giuridica corrisponde all’ordinamento giuridico, complesso di
norme e azioni ordinate gerarchicamente, mezzo tecnico delle norme giuridiche che
regolano le societa moderne, per cui la rappresentanza parlamentare degli Stati
democratici sarebbe una finzione, mentre nelle autocrazie vi sarebbe una mescolanza
delle due forme di governo. Addirittura un ordinamento autocratico assurge a
democrazia formale, tecnica, procedura, metodo, combinato a misticismo, che regge —
se regge e sotto che forma specifica di autocrazia — proprio per gli elementi di
formalismo, di razionalita scientifica, di democrazia reale, connaturati a ogni societa
organizzata nell’era della tecnica, della burocrazia, della divisione del lavoro. Ogni
Stato & Stato di diritto, per questo. Cio che propriamente distingue autocrazia e
democrazia, allora, & il principio di pubblicita.®*

La democrazia giuridica e «una legge di struttura del corpo sociale di ogni societa
con «“un certo grado di sviluppo tecnico”, il nocciolo della razionalita e della auto-
coscienza della societa moderna, che sempre piu tende a dissolvere ogni residuo
sostanzialistico, ogni comunita di tipo organico o patriarcale verso una equiordinazione
di puri momenti rappresentativi. Se 1’autocrazia, “secondo la sua piu intima natura, ¢
una comunita di tipo patriarcale” cui si addice come forma categoriale centrale il
rapporto di paternita — nelle sue forme teologiche, psicologiche, politiche — Ila
democrazia ¢ “fratellanza matriarcale”: essa ¢, secondo il suo concetto, “una societa
senza paldre”».692

Se ¢ vero che democrazia e autocrazia si differenziano perché la prima vanta piu
contenuti possibili della regolazione giuridica della seconda, ossia piu “verita” possibili
in competizione reciproca, posta la necessita di una decisione relativa, allora la
democrazia mostra il tempo storico moderno in una forma adeguata, per cui Kelsen la
identifica con la modernita medesima. La dittatura, invece, é soltanto la resistenza che la
pre-modernitd, in termini di tempi e mentalita, oppone al progresso democratico.**

8% A, Carrino, Scienza e democrazia, cit., p. 22.

1 1vi, pp. 22-23.

%92 1vi, p. 23.

%93 1vi, pp. 10-11. Percio, Carrino, da cid non rileva una netta opposizione tra il normativismo di Kelsen e
il decisionismo di Schmitt. Nel primo, egli vede «la forma relativistica, critica, del decisionismo, la forma
tipicamente moderna del fatto (...) che governare significa, in ultima istanza decidere». Piuttosto, Kelsen
si contrappone decisamente a Schmitt per «la diversa calibratura della decisione, provvisoria per il primo,
radicale e definitiva (pre-moderna) per il secondo». | due esprimono nella teoria politico-giuridica due
visioni del mondo antitetiche, probabilmente di derivazione popperiana per Kelsen e di derivazione
heideggeriana per Schmitt. Si contrappongono, dunque, una societa aperta e una chiusa, un decisionismo
relativistico e critico ed uno ultimativo e definitivo. Il normativismo kelseniano e il decisionismo
schmittiano sono frutto di valori, radici e logiche diverse, pur se Kelsen sia interpretabile in chiave
decisionista. Se Kelsen basa la propria teoria giuridica e democratica sul compromesso, Schmitt muove e
resta nell’antagonismo, nella dicotomia “amico-nemico” (ivi, pp. 12-15). Cfr. C. Shailo, Weimar, cit., in
cui il contrasto tra Kelsen e Schmitt € riletto a tratti nei termini di una convergenza tra i due.
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Kelsen rivela che anche le dittature sono democrazie formali, in quanto anche in
esse operano meccanismi formali e procedurali tesi alla scelta dei capi, alla formazione
della volonta politica e alla produzione del consenso filtrato dal compromesso, seppure
in forma oligarchica, segreta e priva di controllo. Eppure, per Kelsen, la democrazia &
contrapposta alla dittatura: la prima esprime il relativismo politico, manifesta un
peculiare livello di sviluppo sociale raggiunto dall’'uomo grazie ai sacrifici compiuti per
svincolarsi dal principio di piacere ed abbracciare quello di realta, coerenza logica e
responsabilita; la seconda esprime una concezione assolutistica della politica e della
verita, la quale dipende ancora da forme sostanzialistiche, metafisiche e mitiche in cui
prevale I’individuo soggetto al principio di piacere e dal bisogno di soddisfare il
desiderio.®*

2.3. Sociologia, essenza e valore della democrazia parlamentare

Nelle opere principali sulla democrazia del periodo weimariano (Il problema del
parlamentarismo, Sociologia della democrazia, Essenza e valore della democrazia)
Kelsen tratta un tema di tipo etico-politico certamente meno noto di quelli di tipo
meramente giuridico contenuti nella sua teoria giuridica pura. Qui emerge il Kelsen
liberale che si interessa da vicino alle sorti della democrazia e si imbatte nei conflitti
ideologici imperanti negli anni della Repubblica di Weimar. Con D’analisi di tali
contributi, e possibile portare a sintesi il pensiero kelseniano del periodo weimariano nei
suoi caratteri scientifici, politici ed etici, intrecciando la dottrina pura del diritto, il
relativismo filosofico e I’ideale democratico.

2.3.1. La liberta

Dall’idea che noi siamo, idealmente, uguali, si puo dedurre che nessuno deve comandare a
un altro. Ma I’esperienza insegna che, se nella realta vogliamo essere tutti uguali, dobbiamo
lasciarci comandare. Percio 1’ideologia politica non rinuncia ad unire la libertd con

I’'uguaglianza. La sintesi di questi due principii & appunto la caratteristica della

. 695
democrazia.

Kelsen riporta la distinzione di Rosseau tra suddito e cittadino, ove il primo
rinuncia alla propria liberta per riottenerla nuovamente nella veste di cittadino. Egli
descrive I’evoluzione del concetto di liberta, segnalando la contraddizione tra il
significato iniziale e quello finale, ma affermando I'inevitabilita di tale trasformazione
ai fini della realizzazione della democrazia che permetterebbe a determinate condizioni

8% 1vi, p. 20.
8% H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia (1929), cit., pp. 45-46.
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I’'uguaglianza e la liberta stessa. Kelsen segue Rosseau, colui che meglio di chiunque
altro ha saputo analizzare la democrazia, a detta del Maestro di Vienna, anche
nell’assunto che «il cittadino ¢ libero soltanto attraverso la volonta generale e che in
conseguenza, obbligandolo ad obbedirvi, lo si costringe ad esser liberox».®%

E piu di un paradosso, & un simbolo della democrazia, che, nella Repubblica di Genova,

sulle porte delle prigioni e sulle catene a cui, nelle galere, erano legati gli schiavi, si

leggesse la parola “Libertas”.%%’

2.3.2. 1l popolo

Secondo Kelsen, «la metamorfosi dell’idea di liberta porta, dall’idea, alla
realizzazione della democrazia». Per I’autore, “I’essenza della democrazia” pud essere
compresa solo considerando il contrasto tra ideologia e realta, di primaria importanza
nella questione democratica. Osserva il Maestro di Vienna che molti fraintendimenti nel
dibattito su tale questione derivano da una trattazione univoca o dell’idea o della realta
del fenomeno, senza coniugare tali elementi e senza esaminare la realta alla luce
dell’ideologia che la governa e 1’ideologia dalla prospettiva della realta che la regge.
Inoltre, prosegue Kelsen, I’antitesi tra idea e realta vale per il principio fondamentale
della democrazia, 1’idea di liberta, come per tutti gli elementi che la costituiscono, quale
la nozione di popolo. La democrazia sul piano dell’idea, per Kelsen, «¢ una forma di
Stato o di societa in cui la volonta generale o, senza tante metafore, I’ordine sociale,
vengono realizzati da chi ¢ a quest’ordine sociale sottomesso, cio¢ dal popolo».698

In altri termini e ad un livello piu generale, Kelsen definisce la democrazia come
«identita di governanti e governati, di soggetto e di oggetto del potere, governo del
popolo sul popolo», mentre «la partecipazione alla formazione della volonta generale
il contenuto dei cosiddetti diritti politici».®*°

Poiché il “popolo”, che rappresenta il substrato dell’idea democratica, ¢ il popolo che
comanda, non il popolo che & comandato, sarebbe lecito, da un punto di vista realistico,
ridurre ulteriormente la nozione in questione. Nella massa di coloro che, esercitando
effettivamente i loro diritti, partecipano alla formazione della volontd dello Stato,
bisognerebbe distinguere fra coloro che, come massa senza giudizio, si lasciano guidare
dall’influsso degli altri senza opinione propria, € quei pochi che intervengono realmente
con una decisione personale — secondo I’idea della democrazia — conferendo una
determinata direzione ala formazione della volonta comune.

8% |vi, pp. 54-55. La citazione riportata & ivi, p. 55.

%97 |a citazione riportata ibidem, & tratta da J.J. Rosseau, Contrat Social, I, 1V, cap. 2.
%% |vi, p. 57.

899 | e citazioni riportate sono rispettivamente ivi, p. 58 e p. 60.
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Da tale ricerca, Kelsen presenta i partiti politici — raggruppamenti di persone dalla
stessa opinione, che ivi trovano la garanzia di influenzare effettivamente la gestione
pubblica dei propri interessi — tra gli elementi pit importanti della democrazia reale.
Qui, per Kelsen, si consuma una parte fondamentale della formazione della volonta
generale. Qui, si originano le questioni poi dibattute nei parlamenti. Su di essi si basa la
moderna democrazia. La centralita del loro ruolo é direttamente proporzionale
all’applicazione del principio democratico.’®

In cid trova giustificazione la formalizzazione costituzionale dei partiti e
’attribuzione ad essi di uno statuto giuridico conforme alla qualita di organi che
formano la volonta statale. In altri termini, in cio si esprime la razionalizzazione del
potere strettamente legata alla democratizzazione dello Stato moderno. Per Kelsen,
dunque, non vi puo essere democrazia senza partiti, formazioni collettive capaci di
realizzare nello Stato la volonta dei singoli individui che perseguono gli stessi scopi
politici, al contrario dei singoli individui isolati, impossibilitati ad influire sulla
formazione della volonta dello Stato. Chi contrasta il ruolo dei partiti politici, contrasta
I’idea stessa di democrazia, come dimostra [’ostilita mostrata dalla vecchia
monarchia.”

La volonta generale risulta dai compromessi fra interessi in conflitto, realizzabili
solo tramite la formazione del popolo in partiti politici. Pertanto, le forze politiche ostili
a tale formazione — e, dunque, alla democrazia — puntano al dominio incontrastato di un
solo gruppo, coprendo la reale natura degli interessi che promuovono con la formula
“interesse collettivo organico”. Al contrario, la democrazia, quale Stato di partiti,
presuppone che la volonta generale scaturisca dalla volonta dei partiti, ripudiando la
finzione di una volonta organica. Per Kelsen e necessario cogliere la possibilita di
democratizzare la formazione della volonta generale, offerta dalla consacrazione
dell’esistenza dei partiti politici nelle costituzioni, se si intende scongiurare una deriva
aristo-autocratica della formazione della volonta comune.”®

Tuttavia, ricollegandosi alla differenza tra ideologia e realta, 1’ideale democratico
subisce diverse limitazioni. Posto che soltanto nella democrazia diretta il sistema sociale
e realmente creato dalla decisione della maggioranza dei titolari dei diritti politici che
esercitano il loro diritto nella Assemblea del popolo, la democrazia dello Stato moderno
e quella indiretta, parlamentare, in cui la volonta generale direttiva & formata da una
maggioranza di eletti dalla maggioranza dei titolari dei diritti politici. Questi, ovvero la
liberta, sono ridotti ad un mero diritto di voto. L’idea di liberta e della democrazia ¢
limitata soprattutto dal parlamentarismo, fenomeno da comprendere per cogliere
I’essenza reale dei gruppi sociali considerati democrazie.”®

00 1yi, p. 62.
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2.3.3. Il parlamentarismo democratico

Il tema del parlamentarismo ¢ affrontato da Kelsen preliminarmente nel saggio Il
problema del parlamentarismo del 1925, ove anticipa molto di Essenza e valore della
democrazia del 1929 (molte pagine scritte nel primo sono letteralmente riprodotte nel
secondo).”® L’autore traccia un quadro storico che parte dalla lotta al parlamentarismo,
passa per la sua conquista e i benefici che ha prodotto, riporta i motivi delle critiche
mossegli, prevede una spinta verso le dittature, ma alla fine dichiara che solo il
parlamentarismo rappresenta la forma di governo adeguata e funzionale ad un sistema
democratico, magari con correttivi che lo perfezionino.®

Kelsen esordisce affermando che la lotta risalente alla fine del secolo XVIII ed al
principio del XIX contro l'autocrazia € combattuta a salvaguardia dell’istituto
parlamentare. Allora, ogni speranza é riposta nel progresso politico, nella creazione di
un ordinamento sociale basato sulla giustizia e nel raggiungimento di un’epoca
migliore. Tutto cio grazie alla realizzazione di una costituzione che dia peso alla
rappresentanza popolare nella formazione della volonta statale ed elimini la dittatura del
monarca assoluto e impedisca all’ordinamento giuridico di concedere privilegi a
determinati ceti sociali. Tuttavia, nonostante la forma di governo parlamentare dei
secoli XIX e XX wvanti meriti indiscutibili (I’emancipazione della borghesia dalla
nobilta, I’equiparazione politica del proletariato e, di conseguenza, I’inizio della sua
emancipazione dalla classe capitalistica), negli anni Venti del Novecento, sia la
storiografia sia 1’ideologia politica, di destra ¢ di sinistra, non sono di tale avviso, al
punto da invocare quasi la dittatura o un ordinamento corporativo. Addirittura, continua
ad osservare Kelsen, anche i partiti di centro sembrano staccarsi dagli ideali di un
tempo.’®®

Pertanto, il giurista viennese parla di una particolare disaffezione nei confronti del
parlamento, ma non di una vera e propria crisi del parlamentarismo, gia aleggiata
inevitabilmente nel secolo precedente a causa della persistenza della monarchia, ma mai
realizzatasi concretamente, attesa I’avanzata del movimento democratico basato sul
parlamento.

Dunque, se Kelsen non é stupito della ovvia ostilita al parlamento durante il
regime monarchico dell’800, lo diventa per ’avversione al parlamentarismo dei suoi
tempi, ossia in un regime parlamentare: «per una repubblica democratico-parlamentare
il problema del parlamentarismo e un problema di esistenza: dal fatto che il parlamento
sia 0 no uno strumento atto a risolvere i problemi sociali del nostro tempo dipende

I’esistenza stessa della moderna democraziax. '’

0% Cfr. ivi, pp. 73-83.
" H. Kelsen, I problema del parlamentarismo, in Id., La democrazia, cit., passim.
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Seppure, per Kelsen, parlamentarismo e democrazia non si equivalgano e la
democrazia, quella diretta, possa esistere anche senza il parlamento, cio diventa
impraticabile nello Stato moderno. Il parere del maestro al riguardo & chiaro: il
parlamentarismo resta 1'unica possibile forma reale, in cui nella realta sociale dei suoi
tempi I’idea della democrazia possa trovare realizzazione; condannare il
parlamentarismo significa condannare la democrazia.

Parlamentarismo é: formazione della volonta normativa dello Stato mediante un organo
collegiale eletto dal popolo in base al suffragio universale ed eguale per tutti, cioé dunque
democraticamente, secondo il principio della maggioranza. A chi tenti di rendersi conto del
principio che informa questo modo di creazione dell’ordinamento sociale appare evidente
che il principio dominante & quello della liberta, della autodeterminazione democratica. La
lotta per il parlamentarismo fu lotta per la liberta politica, e questo e troppo facile
dimenticare oggi, quando si muove al parlamento una critica sotto molti riguardi ingiusta.
In possesso, ormai pacifico ed incontestato e percio non piu apprezzato, della liberta —
possesso che € pero garantito unicamente dal parlamento — si crede di poter rinunziare a
questa liberta come norma fondamentale di valutazione politica. Ma 1’idea di liberta ¢ e
restera sempre la dominante fondamentale di qualsiasi speculazione politica, sebbene — o
appunto perché — I’idea di liberta porti nella sua piu profonda essenza alla negazione di
tutto cio che ¢ sociale e percid politico, formando cosi quasi il contrappunto di ogni teoria
sociologica e di ogni pratica politica.’*

Per tali ragioni, collegandosi a quanto gia sostenuto nella prime edizione di Essenza e
valore della democrazia del 1920, Kelsen afferma che la liberta non ha la possibilita di
partecipare completamente e autenticamente al gioco sociale o politico, ma solo per
mezzo di fattori ad essa estranei con cui sarebbe costretta a familiarizzare.

Avvisa Kelsen che I’idea di liberta nel parlamento ¢ caratterizzata da due elementi
che ne depotenziano la forza originaria. Il primo é il principio di maggioranza accolto
dal parlamento, che priva I’idea di liberta dell’unico bisogno a sé congeniale
dell’unanimita dei voti nella formazione della volonta statale, nel tentativo di realizzare
un ordinamento sociale. Il secondo € dato dalla circostanza che la formazione di tale
volonta é indiretta, in quanto non emana direttamente dal popolo, ma da un parlamento
seppure eletto da esso. Dunque, il concetto di liberta, come autodeterminazione, si
congiunge al bisogno irriducibile della divisione del lavoro, della differenziazione
sociale, la quale contraddice I’idea democratica di liberta. La volonta statale dovrebbe,
infatti, derivare soltanto da tutti gli aventi diritto al voto, senza alcuna differenziazione
dello Stato data dalla divisione del lavoro, né alcun trasferimento di funzioni statali ad
organi diversi dal popolo, le quali limiterebbero inevitabilmente la liberta. Sulla base
della formazione indiretta della volonta statale, Kelsen parla del parlamento quale
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«compromesso fra il postulato democratico della liberta ed il principio della divisione
differenziale del lavoro, che & la condizione di ogni progresso della tecnica sociale».’®

Dunque, Kelsen fa notare la tendenza di dissimulare la limitazione che 1’idea
democratica riceve dalla formazione della volonta statale da parte del parlamento, ossia
da un organo diverso dal popolo. Per un verso, data la complessita dei rapporti sociali,
la forma primitiva della democrazia diretta non pare a Kelsen né possibile ne preferibile
rispetto ai vantaggi offerti dalla divisione del lavoro. Piu alto & il numero dei
componenti della collettivita associata, piu bassa e la possibilita del popolo di
contribuire direttamente a formare la volonta statale, al punto da costringerlo per ragioni
di tecnica sociale a votare e monitorare I’organo competente alla formazione di tale
volonta. Per un altro verso, Kelsen osserva come sia tipico dei suoi tempi dare
I’impressione che anche nel parlamento 1’idea della liberta democratica trovi attuazione.
Per il raggiungimento di tali fini, si & resa indispensabile la finzione della
rappresentanza,

il concetto che tende a legittimare il parlamento dal punto di vista della sovranita popolare,
che il parlamento non sia che il rappresentante del popolo, e che il popolo non possa che nel
parlamento e per mezzo del parlamento manifestare la sua volonta; e cio ad onta che in tutte
le costituzioni, senza eccezioni, al regime parlamentare vada congiunta la norma che i
deputati non debbano assumere dagli elettori alcun mandato imperativo, sebbene dunque il
parlamento sia nella sua funzione giuridicamente indipendente dal popolo stesso.”*°

Dal riconoscimento di indipendenza del parlamento da parte del popolo si origina
I’istituzione moderna parlamentare, La finzione della rappresentanza serve a legittimare
il parlamento sotto I’aspetto della sovranita popolare, riuscendoci appieno durante i
regimi monarchici. Ma in seguito all’affermazione definitiva del principio parlamentare,
appoggiatosi a quello della sovranita popolare tramite la finzione della rappresentanza,
questa ha iniziato a subire ovvie critiche, andando a scalfire la legittimita democratica
del parlamento. Percio, Kelsen non si stupisce che tra gli argomenti contro il
parlamentarismo figura la circostanza che la volonta parlamentare non esprime né puo
esprimere esattamente quella popolare. Tuttavia, tale argomento risulta valido, per
Kelsen, solo se usato contro il tentativo di legittimare il parlamentarismo tramite il
principio di sovranita, spiegandone la natura in termini di liberta. Solo in tal caso,
infatti, il parlamento verrebbe meno ad una promessa mai realizzabile.**

Ad ogni modo, «la natura del parlamentarismo (...) puo definirsi anche senza il bisogno
di ricorrere alla finzione della rappresentanza, e se ne puo giustificare il valore anche
solo come specifico mezzo tecnico sociale per la creazione dell’ordinamento stataley.
Sarebbe sufficiente, prosegue Kelsen, «concepire il parlamento come un indispensabile
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compromesso tra l’idea assoluta di liberta politica ed il principio della divisione
differenziale del lavoro, perché gia si delineino distintamente le direzioni secondo le
quali deve procedere una eventuale riforma del parlamentarismo».”*?

Infine, Kelsen giunge a confutare 1’ultima tesi contro il parlamentarismo. Questa
sostiene che tale istituzione trae origine dall’ideologia del liberalismo che «come da una
concorrenza economica perfettamente libera attende la massima armonia degli interessi
economici, cosi dal libero cozzo delle opinioni nel dibattito parlamentare attenderebbe
lo scaturire di una verita, di un valore politico in qualche modo assoluti». Percio, sulla
base del fatto che il parlamento non € giunto a niente del genere, detta tesi afferma che
esso privandosi del suo presupposto teorico, sopravvivrebbe per inerzia nella sua
inutilita.

Kelsen — posto che la procedura antitetico-dialettica non mira alla “sempre
irraggiungibile verita assoluta”, né alla formazione di una “volonta statale
assolutamente adeguata”, bensi esclusivamente al raggiungimento dell’equilibrio tra gli
interessi di minoranza e maggioranza — smentisce la riduzione della democrazia liberale,
che fonderebbe il parlamentarismo, ad una concezione metafisico-assoluta, cosi come
argomentato dalla tesi appena esposta. La smentisce, osservando che il
parlamentarismo democratico muove da una concezione critico-relativistica, e sulla
scia del relativismo filosofico esclude verita e valori assoluti, ritiene sempre possibile lo
scambio tra pareri contrari e propende per una compensazione tra quelli maggioritari.
Insomma, il medesimo meccanismo del parlamentarismo, il quale riconosce il diritto
delle minoranze tramite il procedimento antitetico-dialettico diretto al raggiungimento
di un compromesso.”**

Piuttosto, continua Kelsen, € la dittatura a reggersi sulla fede metafisico-religiosa
dei suoi assoggettati, fino a quando, inevitabilmente, la liberta (non quella della
anarchia, “riscontro della dittatura”) della democrazia, ovvero del compromesso e della
pace sociale, avra la meglio.”**

Per Kelsen, il parlamentarismo resta 1’unica soluzione possibile ai fini della
formazione pacifica della volonta collettiva, senz’altro preferibile a qualsivoglia forma
di autocrazia. D’altronde, «come lo spirito umano si trova sempre di nuovo costretto a
rinunziare alle audaci e fallaci speranze della speculazione metafisica ogni volta che va
ad urtare invano contro i limiti inesorabili tracciati dalla conoscenza, cosi anche
I’'umanita sedotta a sanguinosa servitu dalle promesse messianiche dei suoi svariati
dittatori, torna sempre a cercare la via della pace nella conciliazione sociale. Poiché in
definitiva a noi uomini non resta che questo: di fronte ai limiti posti alla nostra
conoscenza la rassegnazione, e nella nostra attivita sociale la tolleranza».
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2.3.4. La riforma del parlamentarismo

Kelsen pensando ad una riforma del parlamentarismo,”*’ valuta come proficuo il
rafforzamento dell’elemento democratico al suo interno, ovvero di un contributo
maggiore del popolo nella formazione della volonta dello Stato. Cio, stante la riduzione
dell’intervento popolare nelle decisioni statali al diritto di voto e all’atto parlamentare e
attesa la critica mossa al Parlamento di essere estraneo al popolo. Sebbene riconosca
I’impossibilita del popolo di creare I'ordine statale in ogni grado, Kelsen riflette
sull’opportunita di una maggiore applicazione e sulla necessita di una riforma di due
istituti di partecipazione popolare, oltreché sulla potenzialita di successo di alcuni
principi e meccanismi, ai fini di un intervento piu diretto del popolo nella formazione
della volonta statale.”®

Il referendum risulta un istituto senz’altro da sviluppare ai fini di una piu stretta
associazione del popolo all’ordine statale. Al riguardo, Kelsen discute non solo della
bonta del referendum costituzionale, ma valuta positivamente anche 1’ipotesi di un
referendum legislativo preventivo, magari facoltativo, e, dunque, di una pronuncia
popolare non gia su una legge in vigore, bensi su un testo votato solo dal Parlamento.”*®

L’iniziativa popolare rientra tra gli istituti segnalati da Kelsen, in quanto almeno
in grado di orientare ’attivita legislativa del Parlamento, ma di cui andrebbe facilitata
I’attuazione della richiesta di plebiscito, visto che prevede non la proposizione di un
progetto ma di direttive generali.”*

Circa i principi e i meccanismi utili ad una maggiore democratizzazione del
sistema parlamentare, Kelsen esclude il ritorno del mandato imperativo, ritiene possibile
giuridicamente il controllo permanente dei deputati da parte di gruppi di elettori riuniti
in partiti, con 1’effetto positivo di riconciliare il popolo con il principio parlamentare, e
valuta non necessario 1’istituto dell’irresponsabilita del deputato e quello dell’immunita
parlamentare, tra le cause principali di disaffezione nei confronti del parlamento. Inoltre
vaglia anche I’ipotesi di attribuire il compito di formare la volonta statale sia ad un
parlamento politico organizzato in base al principio democratico sia ad una Assemblea
rappresentativa organizzata in virtu del principio corporativo, evidenziandone, tuttavia,
I’inopportunita, per la difficolta che le due Camere avrebbero di trovare un accordo
sulle questioni da votare. Cio, con I’effetto negativo di bloccare la macchina statale e la
realizzazione della volonta popolare. Pertanto, Kelsen giunge alla conclusione che il

T Tema affrontato in Il problema del parlamentarismo, cit., pp. 162-163, oltreché negli stessi termini in
Essenza e valore della democrazia.
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parlamentarismo, nonostante le critiche ricevute, non va sostituito dal corporativismo,
come molti conservatori auspicano in quegli anni.’*

Cio, per varie ragioni rintracciabili nella sua teoria della democrazia, come
illustrato nei sottoparagrafi che seguono.

2.3.5. La rappresentanza professionale

L’organizzazione corporativa, per professioni, concentrandosi solo sugli interessi
professionali, non comprenderebbe tutti gli interessi del popolo, come quelli etici, civili,
religiosi, e cosi via, secondo Kelsen. Il numero delle professioni aumenta con
I’evoluzione della societa, al punto che diventerebbe impossibile far convivere centinaia
di organizzazioni professionali e delimitare I’ambito delle professioni stesse. Sarebbe,
insomma, impossibile 1’accordo tra i gruppi professionali. E, seppure, ogni gruppo fosse
rappresentato proporzionalmente in un’Assemblea rappresentativa professionale, pur
sempre il principio della maggioranza, come nel parlamentarismo, verrebbe adoperato
per prendere decisioni comuni. Allora, tanto vale affidare tali decisioni ad un
Parlamento che rappresenti la volonta degli elettori, quali soggetti di diritto membri
dello Stato e non solo quali lavoratori, interessati a qualsiasi questione di competenza
statale e non solo a quelle di natura professionale. L’unica soluzione per Kelsen resta,
ancora una volta, I’attribuzione ad un Parlamento eletto democraticamente dal popolo
del potere di decidere i conflitti di tutti gli interessi fra gruppi, professionali e non.
L’organizzazione corporativa non e in grado di assicurare un principio di integrazione
tale da controbilanciare la tendenza alla differenziazione sociale. Essa, al massimo puo
affiancare il Parlamento, ma mai sostituirlo completamente.’?

Tale organo potrebbe informare il legislatore, esprimendo gli interessi delle
categorie professionali, ma null’altro. Percio, I’idea di una siffatta organizzazione
professionale non risolverebbe la questione della forma dello Stato, lasciando invariata
I’alternativa tra democrazia e¢ autocrazia. Attesa tale situazione, Kelsen prosegue
osservando come 1’organizzazione professionale nella storia rappresenti una forma di
dominio di un gruppo sugli altri. Quindi, presume che la proposta di ricorrere ad una
organizzazione simile derivi non dal bisogno di una partecipazione organica di ogni
gruppo professionale alla formazione della volonta statale, quanto dalla smania di potere
di certi gruppi di interesse lasciati a mani vuote dal sistema costituzionale democratico.
Un’organizzazione corporativa che non rappresenta realmente gli interessi dei
lavoratori, ma muove dalle spinte verso il potere dei datori di lavoro, che non prevede
una totale comunione di interessi tra proletari e che punta solo a raggiungere una
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maggioranza politica, conclude Kelsen, non potra sostituire il parlamentarismo senza
costituire una dittatura di classe.

2.3.6. Il principio di maggioranza

Il dominio di classe e scongiurabile, nel sistema parlamentare, proprio dal
principio di maggioranza, a condizione di tutelare le minoranze che lo stesso principio
necessariamente presuppone, funzione principale dei diritti e delle liberta fondamentali,
garantiti dalle moderne costituzioni nei sistemi democratici parlamentari. La riflessione
kelseniana, al riguardo, verte sull’affermazione del principio di maggioranza qualificata,
nelle decisioni sui diritti e sulle liberta fondamentali, la quale tutelerebbe maggiormente
le minoranze e porterebbe ad una quasi unanimita nella formazione della volonta statale.
Dunque, gli atti concernenti certi interessi ritenuti primari necessitano di un accordo tra
maggioranza e minoranza; la formalizzazione costituzionale dei diritti fondamentali da
mezzo di tutela dell’individuo contro lo Stato diventa mezzo di tutela della minoranza
qualificata contro la maggioranza assoluta.”**

Il significato del principio maggioritario nella democrazia reale € rappresentato
dal compromesso scaturente dall’intera procedura parlamentare caratterizzata dalla
«tecnica dialettico-contraddittoria, basata su discorsi e repliche, su argomenti e
controargomenti». Un principio che Kelsen usa definire “maggioritario-minoritario”,
per I’organizzazione degli individui in due gruppi essenziali, diretti alla formazione
della volonta generale tramite ’accordo, il compromesso. Da tale prospettiva Kelsen
muove per stabilire quale sistema elettorale sia adeguato ad una democrazia
parlamentare: quello proporzionale.”®

Nel caso ideale dell’elezione proporzionale, non vi sono sconfitti, in quanto non
v’¢ necessita di ottenere una maggioranza per essere eletti, ma un minimo. La
rappresentanza ¢ eletta «coi voti di tutti € contro i voti di nessuno, cio¢ all’'unanimitay.
Nel caso reale, Kelsen procede per casi-limite, ponendo varie ipotesi: minoranze non
rappresentate, per non aver ricevuto il minimo dei voti utile a ricevere un mandato, per
cui la proporzionalita trovera la massima applicazione, quanto piu alto sara il numero
dei mandati da assegnare in base ai voti dati;’?® un solo mandato in palio, per cui solo
una votazione wunanime realizzerebbe la proporzionalita; la rappresentanza
proporzionale di qualsiasi partito, anche il piu piccolo votato da un solo elettore, per cui
occorrerebbe un eletto per ogni elettore, annientando di fatto il sistema parlamentare.
Solo comprendendo il limite di tali casi estremi, fa notare Kelsen, si potra abbracciare il
principio della democrazia. «Come io voglio obbedire alla legge alla creazione della
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quale ho contribuito, cosi nella formazione della volonta dello Stato, posso soltanto
riconoscere come mio rappresentante — se pur debbo riconoscerne uno — qualcuno che
sia stato designato come tale da me e non contro la mia volonta. Cosi, mentre ’idea
della proporzionale si inserisce nell’ideologia democratica, la sua effettiva azione si
inserisce nella realta della democrazia: il parlamentarismo».’?’

Alla critica mossa al sistema proporzionale di favorire la nascita di partiti piccoli e
di comportare la disgregazione dei partiti medesimi e difficolta nelle decisioni della
maggioranza, Kelsen risponde con la possibilita, ferma la realizzazione della
proporzionalita, di formare coalizioni tra partiti, trascurando lievi differenze tra i gruppi
e unendosi sugli interessi maggiori, in seno al Parlamento. Questa integrazione politica,
che costituisce la coalizione partitica e che il principio di maggioranza richiede, non
comporta un danno alla societa, ma costituisce un progresso, secondo Kelsen. Ad ogni
modo, il sistema proporzionale ¢ 1'unico a garantire una adeguata integrazione,
assicurata dal principio di maggioranza.”®®
Ed anche se ¢ vero, argomenta Kelsen, che I’evoluzione sociale conduce alla
contrapposizione di due gruppi in conflitto di interessi (secondo la concezione materiale
della storia) o che il contrasto tra queste due classi puo produrre un equilibrio delle loro
forze (secondo il marxista Otto Bauer), allora la democrazia risulta ’'unica forma di
espressione politica cui la “situazione sociale generale” tendera nella lotta con le
dittature. In altri termini, sempre quelli di Kelsen, «la democrazia € il punto di equilibrio
verso il quale il pendolo politico, oscillante a destra e a sinistra, dovra sempre
ritornare».’?®

Per Kelsen, I'unica forma politica in grado di risolvere il conflitto sociali tra
diversi gruppi di interesse o classi in modo pacifico, senza rivoluzioni & la democrazia
parlamentare, «la cui ideologia e, si, la liberta non raggiungibile nella realta sociale, ma
la cui realta pero & la pace».”*°

2.3.7. L’ amministrazione

Kelsen pensa alla necessita di una giurisdizione amministrativa delle norme
individuali contenute negli atti amministrativi (prodotto di istanze democratiche e,
quindi, accessibili alle influenze di partito), cosi come ritiene che anche le norme
generali dei regolamenti e delle leggi vanno sottoposte ad un controllo giurisdizionale.
Le prime vanno vagliate in base alla loro conformita alla legge e le seconde in base alla
loro conformita alla Costituzione. Un controllo, questo, riservato alla giustizia
costituzionale. Ne risulta una funzione fondamentale per la democrazia, perché

27 vi, p. 108.

28 1vi, pp. 109-110.
29 1vi, pp. 115.

30 1vi, pp. 116.
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I’osservanza della Costituzione, nella procedura legislativa, costituisce un importante
interesse della minoranza, la quale é tutelata proprio dai meccanismi costituzionali.
Pertanto, Kelsen ritiene opportuno che la minoranza possa ricorrere al giudice
costituzionale. «Il destino della democrazia moderna dipende in sommo grado da
un’organizzazione sistematica di tutte queste istituzioni di controllo. La democrazia
senza controllo ¢, a lungo andare, impossibile. Essa infatti, senza quell’autolimitazione
che rappresenta il principio della legalita, si autodistrugge».”!

2.3.8. La scelta dei capi

Kelsen ribadisce 1’assunto che non ¢ realizzabile I’ideale di liberta della
democrazia tanto quanto la mancanza di capi, di dominio. Cio, in quanto Kelsen vede la
realta sociale fatta di dominio e comando. Pertanto, si concentra piuttosto sulla modalita
di formazione della volonta dominante e, quindi, della creazione del capo.’

A caratterizzare la democrazia, per Kelsen, non e la realizzazione del dominio
della volonta popolare, quanto la partecipazione al processo di formazione della
volonta, ovvero alla legislazione, da parte di un numero sempre crescente di membri
della comunita. Cio significherebbe che i capi, ossia il Governo, verrebbero destinati a
svolgere la funzione di esecuzione della legge, per cui sarebbe necessaria la messa in
funzione di un diverso organo collegiale, ossia il Parlamento. In cio, Kelsen vede un
tratto essenziale della democrazia reale, cui tende lo sviluppo della moderna essenza
statale. Se fino a qui, Kelsen basa la sua analisi sulla dicotomia tra ideologia e realta, &
costretto a farne a meno laddove, riguardo alla tendenza alla forma democratica, pone il
problema della differenziazione degli organi di cui anche alla teoria della separazione
dei poteri, sulla quale esiste il dubbio se essa esprima 0 meno un principio democratico.
Dalla prospettiva ideologica, la separazione dei poteri € in contraddizione con il
principio della sovranita popolare. Ma dalla prospettiva della realta, essa si & sviluppata
in senso democratico per quanto attiene alla organizzazione degli Stati.”*

Dunque la separazione dei poteri, alla fine, per Kelsen produce una pluralita di
capi, dal Governo al Parlamento, divenendo il problema centrale della democrazia reale,
risolvibile dalla comunita solo attraverso il classico metodo di scelta democratico che é
I’elezione. E su questo punto, Kelsen ritorna ad usare come chiave di lettura dell’analisi
sociologica della democrazia il divario tra ideologia e realta. Infatti, ritorna il concetto
della finzione della liberta e della “fittizia identificazione degli elettori con gli eletti”,

3L vi, pp. 12-123.

32 1 Kelsen, Sociologia della democrazia, cit., p. 33.

"33 |vi, p. 34. La separazione dei poteri sarebbe valutata da Kelsen, talvolta come un dogma a favore della
monarchia costituzionale per lasciare potere al monarca nell’esecutivo € non sempre come una
prerogativa della democrazia (H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia (1929), cit., pp. 130-132).
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nell’interpretazione ideologica dell’elezione che vuole questa come “trasferimento di
volonta dagli elettori agli eletti”.”*

Dr’altronde, nell’analisi reale Kelsen fa notare come uno degli elementi principali
della democrazia, ossia la creazione del capo, e il comando che ne deriva, non & un dato
assoluto, ma relativo, stante la pluralita dei soggetti che concorrono a ricoprire tale
ruolo assegnato dalla comunita, la temporaneita del’incarico, la dirigibilita dello stesso e
la sua soggezione alla critica. Cio che piu rileva nella democrazia reale e, quindi,
sempre la pubblicita degli atti di comando, a differenza dell’autocrazia, in cui il capo €
un soggetto esterno, al di sopra e assoluto rispetto alla comunita, le cui azioni sono
basate sul principio di segretezza. Nel primo caso, deriva la responsabilita di chi
comanda e il cambiamento periodico dei titolari del potere. Nel secondo caso, invece,
esiste un rapporto assolutamente vincolante e tendenzialmente immutabile tra il capo e i
comandati.”®

Al mutamento dei capi, Kelsen collega il processo in cui trovano applicazione le
norme che regolano la funzione dei governanti, ossia 1’esecuzione della legge secondo il
principio di maggioranza, che prosegue ad analizzare sempre sulla base della dicotomia
ideologia-realta, cosi come nella prima edizione di Essenza e negli scritti successivi alla
Sociologia, circa la democrazia. E nella democrazia reale, il significato del principio di
maggioranza e dato dalla divisione prima e della integrazione poi di due gruppi,
maggioranza e minoranza, costretti ad accordarsi per la formazione della volonta
complessiva, ovvero al compromesso: «abbandonare cio che separa coloro che devono
essere associati a favore di cid che li unisce». Anche in tal caso, Kelsen mostra la
differenza tra autocrazia e democrazia reale: nella prima, manca la possibilita di
comporre tendenze politiche in conflitto, perché non vi sono in generale correnti e
contro-correnti politiche e le emozioni politiche sono rimosse; nella seconda, invece, il
sistema istituzionale tende a «sollevare le emozioni politiche delle masse oltre la soglia
della coscienza sociale per farle Ii placare».”®

Da qui deriva, per Kelsen, I’accentuata predisposizione nell’autocrazia alla
rivoluzione, rispetto alle democrazie.

In sintesi, per Kelsen, nell’ideologia democratica non vi sarebbe necessita di un
capo, mentre nella democrazia reale sarebbe necessaria la scelta di piu capi, ruolo
ricopribile potenzialmente da ogni cittadino.”’

3% vi, p. 35.

3 vi, p. 36.

"% 1vi, pp. 36-38. Le citazioni riportate sono entrambe ivi, p. 38.

3T H, Kelsen, Essenza e valore della democrazia (1929), cit., p. 139.
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2.3.9. Democrazia formale e democrazia sociale

La democrazia, che ¢ forma, metodo di creazione dell’ordine sociale, contiene piu
liberta che uguaglianza, ad avviso di Kelsen. Al riguardo, quest’ultimo respinge
I’opposizione concettuale, propria dei marxisti, tra la democrazia“formale”, basata sul
principio maggioritario e la democrazia “sociale” o “proletaria”, un ordine sociale che
assicurerebbe al popolo sia una partecipazione equa alla formazione della volonta
generale sia una eguale quantita di ricchezza. Cio, in quanto egli afferma che «é il
valore di liberta e non quello di uguaglianza a determinare, in primo luogo, I’idea di
democrazia». La storia dimostra, per Kelsen, che la lotta per la democrazia € una lotta
per la liberta politica, ossia per la partecipazione popolare alle funzioni legislativa ed
esecutiva. Nell’ideologia democratica, osserva Kelsen, anche 1’'uguaglianza ricopre il
suo ruolo seppure formale e secondario, in quanto ogni individuo deve essere libero e
partecipare alla formazione della volonta statale e, quindi, in grado uguale. Questa e
quella che Kelsen definisce “uguaglianza formale nella liberta”, “uguaglianza dei diritti
politici”, la quale ¢ nettamente diversa dall’uguaglianza in senso proprio dei marxisti
che non c’entra niente con la democrazia. Cio ¢ provato, argomenta Kelsen, dalla
circostanza che I'uguaglianza materiale, ¢ non quella politica formale, ¢ realizzabile
probabilmente meglio in regime autocratico, dittatoriale che in regime democratico.”*®

Kelsen obietta al concetto di democrazia sociale, innanzitutto, che risulta improbo
rintracciare una quantita abnorme di beni da distribuire ai cittadini e poi che la diversita
delle molteplici interpretazioni attribuibili al concetto di uguaglianza rende impossibile
un collegamento diretto tra tale concezione e quella di democrazia. Per cui, egli ritiene
che tale “uguaglianza” corrisponda alla “giustizia”, risultando, come questa, polivalente.
La dottrina bolscevica, variante della teoria marxista intende sostituire 1’ideologia della
giustizia con quella della liberta, tramite il termine “democrazia”, il che, per Kelsen,
rappresenta un abuso. La democrazia, nella visione kelseniana, sia nella realta sia
nell’ideologia, altro non é che

un certo metodo di creazione dell’ordine sociale, per indicare un contenuto di quest’ordine
sociale, che non ha alcun rapporto essenziale col suo metodo di creazione. Tale
manipolazione terminologica finisce col far si che il grande potere di legittimazione e tutto
il valore affettivo che la parola “democrazia” ha in sé grazie alla sua ideologia di liberta,
vengano stornati a vantaggio di uno spiccato sistema di dittatura politica. Con questa
nozione di democrazia sociale, opposta alla nozione formale di democrazia, si nega
semplicemente la differenza fra democrazia e dittatura e si considera la dittatura che si
asserisce realizzi la giustizia sociale come “vera” democrazia. Ne risulta, indirettamente, un
ingiusto svilimento della democrazia attuale e, in conseguenza, del merito della classe che

I’ha favorita perfino, in parte, contro i propri interessi materiali.”

38 vi, pp. 141-142. La citazione riportata & ivi, p. 141.
39 vi, p. 142.
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Insomma, Kelsen non si risparmia nella critica del marxismo.’* In particolare,
egli contrasta la concezione marxista della democrazia, quella sociale, proletaria, ossia
un ordinamento che prevede una partecipazione formalmente uguale dei governati alla
formazione della volonta generale ed una distribuzione dei beni equa, in cui
I’'uguaglianza ¢ sinonimo di giustizia. Pertanto, Kelsen, che assume a fondamento della
democrazia la liberta, confuta ’operazione dei marxisti di sostituire 1’ideologia della
liberta con quella dell’uguaglianza, nel nome della democrazia. Non solo. Il giurista
praghese accomuna il marxismo al fascismo, in quanto entrambi si sarebbero spinti ad
asserire che «la vera democrazia € la dittaturay, atteso che 1’ordinamento economico
teorizzato dal socialismo marxista puo essere realizzato e mantenuto tramite un sistema
dittatoriale piu che uno democratico. Cio avrebbe provocato, per Kelsen, un
ingiustificato screditamento della democrazia.”**

Inoltre, Kelsen controbatte la dottrina marxista per cui il principio di maggioranza
si applicherebbe solo in un ordinamento caratterizzato da una totale comunita di
interessi dei suoi membri e non in una societa in cui esistono conflitti di classe, in
quanto tale principio non sarebbe funzionale alla composizione di interessi vitali, ma
solo al superamento di differenze di opinione. La replica kelseniana a tale posizione
consiste nell’affermare che non v’¢ societa di uomini accompagnata dalla nascita
dall’armonia di interessi, la quale, invece, va creata tramite compromessi € va rinnovata
in continuazione, proprio in quanto le differenze di opinione (superabili secondo la
teoria marxista dal principio di maggioranza) possono mutare in conflitti di interesse.

0 Per una panoramica delle critiche di Kelsen al marxismo si veda R. Guastini, Kelsen critico del
marxismo in C. Roehrssen (a cura di), Hans Kelsen nella cultura filosofico-giuridica del Novecento, cit.,
pp. 135-148. Mentre, per uno sguardo d’insieme circa la critica kelseniana della teoria politica comunista
del diritto e dello Stato di stampo marxista — critica basata sugli stessi postulati di cui alla Dottrina pura
del diritto e presente in Socialismo e Stato del 1920 —, oltreché la rivendicazione della teoria kelseniana
che intende indagare lo Stato e 1’ordinamento giuridico, senza commistioni ideologiche e separando
scienza giuridica e sociologia, si veda L. Colletti, Kelsen e la teoria comunista del diritto e dello Stato, in
C. Roehrssen (a cura di), Hans Kelsen nella cultura filosofico-giuridica del Novecento, cit., pp. 109- 120,
in cui € descritto il concetto di Stato secondo il marxismo — «lo Stato nasce dalla divisione in classi della
societa; esiste con lo scopo di garantire e ribadire, attraverso gli strumenti della costrizione giuridica, il
predominio economico della classe sfruttatrice; tramonta o deperisce, infine, fino a estinguersi
completamente, quando la divisione in classi della societa ¢ stata rimossa e abolitay» —, oltreché spiegato il
dissenso di Kelsen dal marxismo — «Lo Stato & “un’associazione di dominio”, ¢ un “ordinamento
costrittivo” che coincide con 1’“ordinamento giuridico”: “¢ ovvio — dice Kelsen — che ogni dominio, ogni
costrizione dell’'uvomo sull’'uomo, viene esercitato non come scopo in s¢, ma a causa di uno scopo
estraneo, rispetto a cui dominio e costrizione sono presi in considerazione solo come mezzo”. Il torto del
marxismo ¢ di non aver considerato che il dominio chiamato “Stato” o “ordinamento giuridico” “non ¢
caratterizzato dal suo scopo sociale, ovvero — il che ¢ lo stesso — dal suo contenuto”; ma che, al contrario,
“si tratta di una forma specifica della vita sociale, che pud assumere contenuti molto variabili, di un
mezzo di tecnica sociale, con cui possono essere perseguiti gli scopi piu diversi”™» (ivi, p. 109). «ll
significato dell’obiezione ¢ evidente. Lo Stato € un mezzo, una tecnica indispensabile a qualsiasi societa.
E un errore credere — come il marxismo e come il liberalismo — che 1’ordinamento costrittivo dello Stato
sorga solo ed esclusivamente per la difesa e la tutela della proprieta privata. Marx é caduto nello stesso
abbaglio in cui era gia incorso Adam Smith. In realta, gli scopi a cui puo essere finalizzato lo Stato sono i
pit diversi. Esso pud servire a ribadire lo sfruttamento economico, ma pud servire anche allo scopo
opposto» (ivi, pp. 109-110).

™1 H, Kelsen, Sociologia della democrazia, cit., p. 39.



247

Secondo Kelsen, dunque, la ricusa del principio di maggioranza a fondamento della
democrazia e il diniego del parlamentarismo per la societa divisa in gruppi poggiano
sull’intenzione di risolvere il conflitto di classe usando in modo rivoluzionario la
violenza e non la pace, in chiave autocratico-dittatoriale e non democratico-
compromissorio. Dietro al respingimento del principio di maggioranza si nasconde
quello del compromesso che lo presuppone.”*?

Allora, osserva Kelsen, se é vero, come sostiene la concezione materialistica della
storia, che ’evoluzione sociale porta ineluttabilmente alla contrapposizione di due soli
gruppi portatori di interessi configgenti e che occorre trovare un equilibrio tra essi,
allora non c’¢ alternativa tra democrazia formale o dittatura sociale. Solo la democrazia
formale ¢ «l’espressione adeguata della effettiva situazione di forza, (...) la forma
politica, la situazione sociale complessiva cosi qualificata, che si continuera a cercare
contro gli attacchi temporaneamente forse vittoriosi della dittatura». Solo nella
democrazia si trova «il punto di quiete cui il pendolo politico sempre oscillante verso la
destra e la sinistra deve necessariamente sempre ritornare». Solo la democrazia € «con il
suo principio di maggioranza e di minoranza, che costituisce un’essenziale distinzione
binaria, I’espressione vera della societay, divisa in classi. E nell’individuare la forma di
governo piu idonea a dirimere il conflitto di classe presente in ogni societa umana,
conclude:

se c’¢ in generale una forma che offre la possibilita di non spingere su via cruenta e
rivoluzionaria fino alla catastrofe questo forte contrasto, che si pud deplorare ma non
negare, bensi di comporlo pacificamente e gradualmente, questa forma € la forma della
democrazia parlamentare, la cui ideologia e certo la liberta, irraggiungibile nella realta
sociale, ma la cui realta & la pace.”*

2.3.10. Democrazia e concezioni della vita

Se la democrazia, per Kelsen, ¢ meramente un metodo di creazione dell’ordine
sociale, una forma, sorge il problema pitu importante del contenuto dell’ordine statale.
Per risolvere il problema sociale, dungue, occorre individuare sia il metodo di creazione
delle norme sia il contenuto di queste. A Kelsen pare che i dibattiti politici si
concentrino sempre sull’alternativa democrazia o autocrazia, privilegiando la forma
rispetto al contenuto. Egli, infatti, crede che risolta la questione della forma di governo
e, quindi, la determinazione dell’ordinamento statale da parte del popolo che vi ¢
interessato, non e risolta al contempo anche quella del contenuto politico, il contenuto
che il popolo deve attribuire alle leggi. Al contrario, solo chi ritiene il popolo detentore
della verita assoluta per via metafisica potrebbe considerare risolte entrambe le

2 1vi, pp. 39-40.
™3 vi, p. 40.
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questioni solo con la scelta della forma politica. Infatti, «la causa della democrazia
risulta disperata se si parte dall’idea che sia possibile la conoscenza della verita assoluta,
la comprensione di valori assoluti».”**

Laddove ogni strada appena percorsa non porti alla soluzione della questione del
contenuto politico, Kelsen si incammina in un sentiero che conduce dritto alla
giustificazione della democrazia.

2.4. Difesa della democrazia

Ancora persiste 'opinione che addebita al positivismo giuridico formalista e
relativista, specie quello kelseniano, importanti responsabilita nel fallimento di Weimar.
Quindi, Kelsen ¢ spesso indicato tra i1 giuristi “colpevoli” di non aver protetto la
Repubblica, rientrando nella stessa schiera dei suoi avversari, Schmitt tra tutti. Tuttavia,
tali considerazioni, scaturenti dalla reazione della scuola di diritto naturale all’inizio
della seconda Repubblica tedesca, possono essere agevolmente smentite proprio
rileggendo la teoria della democrazia di Kelsen. Una disamina della giuspubblicistica
weimariana mostra che la democrazia tedesca € notevolmente indebolita da posizioni
antirepubblicane, antidemocratiche, antiparlamentari, e non ascrivibili al relativismo dei
valori. Ma non corrisponde al vero che niente viene fatto per contrastarle. Di sicuro,
Kelsen e tra coloro che vi si oppongono. Egli, come piu volte sostenuto, non e soltanto
un giurista; infatti, adopera le proprie abilita analitiche per un esame della forma di
Stato che ritiene migliore, ossia la democrazia parlamentare. Nutre un forte interesse per
la democrazia, quale un’idea politica. Per Kelsen, la democrazia, quale mezzo di
creazione del diritto, realizza 1’idea di liberta; essa deve accettare, come il
parlamentarismo, un compromesso con la divisione del lavoro, condizione
indispensabile per il progresso sociale. Un compromesso, peraltro, indispensabile al
raggiungimento dell’identita tra governanti e governati.”*®

Kelsen non trascura il problema della democrazia, ossia il pericolo di una sua
autodistruzione. In Vertidigung der Demokratie (Difesa della democrazia) del 1932,
Kelsen si domanda se la democrazia non debba difendersi contro una maggioranza che
vuole distruggerla. Tuttavia, gia tale domanda, per Kelsen, contiene in sé la risposta, in
senso negativo. Una democrazia che si difende dalla volonta della maggioranza non &
una democrazia: «il governo del popolo non pud continuare ad esistere contro il
popolo». Cosi, Kelsen delinea il comportamento del democratico ideale: deve rimanere
fedele alla democrazia anche se sconveniente.

% H, Kelsen, Essenza e valore della democrazia (1929), cit., pp. 145- 147. La citazione riportata & ivi, p.
147.
745 C. Jabloner, Hans Kelsen. Introduction, in J. Jacobson-B. Schlink (eds.), Weimar, cit., p. 73.
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Quando nei giorni pit duri della grande guerra i pensieri, per sopportare il tremendo
presente, si volgevano al futuro, quando si cercava di immaginare il futuro politico come un
futuro migliore, non lo si poteva pensare altrimenti che come realizzazione della
democrazia. E appena la grande guerra trovo la sua triste fine, la stragrande maggioranza
del popolo tedesco fu percio solidale nel volere che la forma della sua vita politica non
dovesse essere altra che la repubblica democratica. Il monumento di questa convinzione &
la Costituzione di Weimar.”®

Cosi, Kelsen racconta la ragione per cui il popolo tedesco all’indomani del primo
conflitto mondiale sceglie quale forma della vita politica futura della Germania una
repubblica democratica sorretta dalla Costituzione di Weimar: la realizzazione della
democrazia rappresenta 1’unica soluzione per un futuro politico migliore. Non solo. Per
Kelsen, la nascente democrazia tedesca & corroborata dalla Costituzione piu libera e,
dunque, piu democratica mai esistita, per i diritti riconosciuti ai cittadini e per la
derivazione di ogni potere dal popolo. Identifica lo Stato tedesco con il popolo tedesco:
«ci0 che Nietzsche fa dire al “nuovo idolo”, al “piu freddo di tutti i mostri”: “lo, lo
Stato, sono il popolo”, se lo ¢ da qualche parte, qui non ¢ una menzogna». Tuttavia, a
dispetto delle lodi tessute alla Costituzione weimariana, questa, “la piu democratica del
mondo”, a distanza di poco piu di un decennio dalla nascita della prima Repubblica
democratica tedesca, € criticata per essere la piu estranea al suo popolo, il quale in larga
parte vi si contrappone duramente, quasi a voler rifiutare la liberta che essa sprigiona e
che esso stesso un tempo si € concesso. La stessa parte di popolo che nel 1919 inneggia
alla Costituzione di Weimar, in quanto portatrice di democrazia e liberta tanto sospirate,
nei primi anni Trenta pare disprezzarla senza troppi complimenti.”’

Kelsen racconta una storia, quella della prima democrazia tedesca. Una storia che
nasce dal bisogno di un popolo di vivere la liberta nella forma della democrazia e che
finisce perché quello stesso popolo non ha difeso la democrazia dagli attacchi di due
fronti nel segno della dittatura: quello dell’estrema sinistra, il movimento bolscevico,
che ha attirato a sé¢ gran parte della classe operaia, e quello dell’estrema destra, il
nazionalsocialismo, che ha attratto la maggioranza della classe borghese. In sintesi, quel
popolo ha riposto le proprie speranze nella dittatura. Kelsen, gia nel 1931, prima
dell’avvento del nazionalsocialismo al potere, scrive questa storia, nel momento in cui
ne sta vivendo le battute finali e di cui gia prevede il finale, ammonendo
sull’importanza di agire a difesa di quella democrazia e della democrazia. "

Non solo gruppi politici e forze sociali combattono la democrazia. Kelsen parla
anche di una “lotta degli spiriti”. Nell’ambito della teoria sociale, sottocategoria
dell’ideologia politica, la valutazione della democrazia ¢ cambiata profondamente dagli

8 H. Kelsen, Difesa della democrazia, in Id., Sociologia della democrazia, a cura di A. Carrino, Napoli,
1991, p. 41. La versione originale in lingua tedesca e Verteidigung der Demokratie, in «Blatter der
Staatspartei», 2. Jahrgang, Heft 3/4, April 1932, pp. 90-98.
747 H

Ibidem.
™8 vi, p. 42.
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anni Venti ai Trenta. Osserva Kelsen che molti teorici non apprezzano piu tale forma di
Stato, e altri ancora ne parlano con sarcasmo, prediligendo quella che vedono come
I’inizio di una nuova era, la dittatura. A cio corrisponde un mutamento nel campo della
filosofia: «dalla chiarezza del razionalismo empirico-critico, diffamato come piattezza,
si torna all’oscurita, considerata profondita, della metafisica, al culto di un irrazionale
nebuloso, di questa specifica atmosfera nella quale hanno meglio prosperato le piu
differenti forme di autocrazia. Questa & oggi la parola d’ordine».”*

Per tali ragioni, Kelsen esorta, nei primi anni Trenta, i pochi sostenitori della
democrazia «quei pochi le cui teste sono ancora libere dall’obnubilamento delle
ideologie politiche» a intervenire pubblicamente per erudire le masse sull’essenza e sul
valore della democrazia, «prima ancora che la sua perdita abbia insegnato agli altri che
cosa hanno perduto». Kelsen e pienamente consapevole che la perdita € ormai
imminente, ma certo della bonta di tale forma di Stato, cui si schiera a favore in piu
occasioni, ritiene obbligatorio per un democratico professare la democrazia anche e
soprattutto quando essa versi in condizioni disperate: «c’¢, infatti, anche una fedelta
all’idea che non dipende dalla possibilita di realizzare quest’idea; e c¢’¢ anche senso di
riconoscenza per un’idea che travalica la tomba della sua realizzazione».
Fedelta e riconoscenza che il Maestro di Vienna dimostra difendendo con forza e
pubblicamente la democrazia alle obiezioni, a suo dire ingiuste, che sinistra e destra le
muovono.’

L’obiezione piu grave deriva dai socialisti, i quali sostengono che la democrazia
produca solo un’eguaglianza formale, politica e non quella materiale, sociale, con
I’effetto di assurgere a democrazia politica dei borghesi e non dei proletari, da essa
sfruttati.”*

Nel replicare a tale obiezione, Kelsen non si serve di fatti che ritiene scontati, in
quanto obiettivamente riscontrabili: il fatto che la democrazia prevede non tanto
I’'uguaglianza quanto la liberta e I’auto-determinazione politica, principi, questi ultimi
due, pienamente realizzati in Germania, la quale ha mantenuto cio che ha promesso; e il
fatto che sia la legislazione sia I’amministrazione prevede principi di politica sociale che
hanno obbligato I’apparato sociale a soddisfare anche gli interessi dei non abbienti. 11
giurista viennese, premettendo che quella tedesca € in realta una democrazia borghese-
capitalistica, risponde all’accusa del socialismo non realizzato nella democrazia,
controbattendo che la ragione o la colpa di cio € ascrivibile non gia alla democrazia, ma
al socialismo stesso incapace di sostituirsi a tale forma politica. La democrazia é rimasta
di tipo borghese-capitalistico, in quanto il proletariato volto al socialismo non € stato in
grado di divenire maggioranza nel popolo. Inoltre, Kelsen tiene a sottolineare che solo
grazie alla democrazia fatta dai borghesi, il proletariato & diventato classe politica

9 1vi, pp. 42-43. La citazione riportata & ivi, p. 43.
0 yi, p. 43.
1 |bidem.
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partecipe della formazione della volonta statale — seppure nella Germania di Weimar,
esso si presenta diviso in due partiti. Rivolgendosi ai comunisti intenti a denigrare la
democrazia davanti ai proletari al fine di portarli alla dittatura, Kelsen afferma a gran
voce che «la democrazia ¢ la forma di Stato dell’ascesa politica del proletariato», la
quale, peraltro, risulta essersi realizzata piu rapidamente di quella borghese ai danni
della nobilta."?

Con cio, il Maestro di Vienna vuole ribadire la coerenza della democrazia nel
realizzare il principio che la fonda, la liberta.

La borghesia combatte per ottenere la democrazia, ponendo le basi per lo sviluppo
politico proprio e delle altre classi sociali e, dunque, per la realizzazione del socialismo
contrapposto al sistema economico borghese-capitalistico. Pertanto, la mancata
realizzazione del socialismo € da ascrivere al socialismo stesso, il quale non é riuscito a
imporsi politicamente, nonostante la possibilita di svilupparsi concessagli dalla
democratizzazione dello Stato, voluta e ottenuta dai suoi avversari borghesi. Ad ogni
modo, per Kelsen, la democrazia non rappresenta la forma di presa del potere da parte
del proletariato proteso al socialismo. Proprio per questo, il partito socialista si divide
tra i comunisti che snobbano la democrazia perché ritenuta inadatta alla realizzazione
del socialismo e i socialdemocratici che vi restano aggrappati. Secondo Kelsen, Marx ed
Engels scelgono di legare il proletariato alla lotta per la democrazia, raffigurandosi lo
Stato di transizione ovvero il dominio del proletariato quale democrazia, in quanto sono
convinti che il proletariato orientato verso il socialismo puo raggiungere la maggioranza
del popolo, in base alla teoria dell’impoverimento. In cio Kelsen vede due errori di
valutazione: il primo, circa la situazione economica, consiste nell’avere trascurato la
fascia di proletariato tra nullatenenti e ricchi; il secondo, circa la situazione psicologica,
e dato dall’avere ignorato che la borghesia proletarizzata non mira ad una nuova
coscienza di classe, quella proletaria, ma si affida all’ideologia nazionalsocialista.
Proprio tale sottocategoria di proletariato si disaffeziona alla democrazia, in quanto — al
contrario dei comunisti — non punta alla realizzazione del socialismo, potenziando
politicamente la grande borghesia, la quale pure si scosta dalla democrazia, tacciata di
non garantire piu tutela al sistema capitalistico dall’avanzata del socialismo. ">

L’abbandono della democrazia, fa notare Kelsen, dimostra che tale sistema
politico non si conforma ad un conflitto di classe destinato a concludersi con il trionfo
di un partito e la disfatta di un altro:

La democrazia, infatti, & la forma politica della pace sociale, della composizione dei
contrasti, della reciproca compressione su una linea mediana. E se c¢’¢ in generale una via
su cui il tremendo conflitto delle classi che lacera cosi catastroficamente 1’unita del popolo
tedesco non spinge ad una sanguinosa catastrofe rivoluzionaria, ma dev’esser risolto per via

52 1yi, p. 44.
33 vi, p. 45.
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pacifica, questa € la via della democrazia, che appunto non & voluta da tutti coloro che non
vogliono la pace e quello che della pace & il prezzo: il compromesso.’**

Da destra, invece, le obiezioni mosse alla democrazia consistono, a detta di
Kelsen, in un viluppo di svariati temi, talvolta contraddittori. Tra questi, quello secondo
cui nella democrazia attecchirebbe la corruzione. A tale accusa, Kelsen replica,
sostenendo che tale fenomeno € maggiormente presente nell’autocrazia, ma meno
evidente per la segretezza che la contraddistingue, a differenza della democrazia che si
regge sulla pubblicita, grazie alla quale risulta piu agevole individuare il male ed
estirparlo. A cio, seguono I’insufficienza della forza militare e la debolezza della
politica estera, accuse smontate dalla buona prova data dagli Stati democratici in
entrambi i settori nel corso della storia. Ad ogni modo, il tema principale adoperato, sin
dai tempi di Platone, contro la democrazia e a favore della dittatura ¢ I’inadeguatezza
del principio di maggioranza a garantire la giusta formazione della volonta generale.”

A tale accusa, Kelsen risponde adducendo che la maggioranza non garantisce, in
quanto tale, il bene dell’ordinamento da essa stessa creato, né decide, ma consiste in un
metodo di formazione della volonta, senza determinarne il contenuto. E comunemente
accettato che debba essere il migliore a governare, che I’ordinamento sociale debba
avere il contenuto migliore. Ma alle domande “chi ¢ il migliore”, “cosa ¢ meglio” e
“quale procedura garantisce che il migliore salga al potere e lo mantenga contro i
nemici”, la destra non ha fornito risposte. La parte politica antidemocratica della destra
crede di risolvere tali quesiti con la scelta del capo che assume toni giusnaturalistici,
mistici, oscuri, nascondendo ideologicamente la questione dell’organizzazione della
creazione del capo e rivelando il trionfo del piu forte che comanda sui piu deboli. Se in
dittatura, il tema dell’organizzazione ¢ affrontato con la “fede nel miracolo sciale”, in
democrazia, invece, € risolto dal “metodo razionale” ovvero dalle elezioni pubbliche per
la scelta dei governanti, una procedura controllabile dal popolo. Alla teoria del governo
del migliore, si accoda la pretesa del governo dei tecnici, contrapponendo
I’organizzazione democratica con quella professionale. "

Kelsen, invece, non vede un contrasto netto tra principio democratico e quello
tecnico-professionale. Ritiene secondario il ruolo del tecnico, incapace a determinare i
fini sociali — che ¢ ci0 che piu rileva nel sistema politico — e opportuno solo a seguito
della decisione sui fini. Valuta inavveduto chi, come molti nella Germania di Weimar,
sovrastima il tecnico, in quanto «I’abdicazione della ragione politica a favore di un
ideale di tecnicita, che e stato in ogni tempo une delle piu potenti ideologie
dell’autocrazia» produce la perdita del diritto di autodeterminazione. Infatti, capita
Spesso gia nei settori tecnico-scientifici, scientifico-naturali e tecnico-sociali un conflitto
tra tecnici, che solo il politico € in grado di dirimere. Secondo Kelsen,

% vi, p. 46.
35 1hidem.
8 vi, p. 47.
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Un’organizzazione cetuale-professionale non é in grado di dare autonomamente le
decisioni opportune, ma solo consulenze ad un parlamento o un dittatore, in quanto “la
determinazione del fine sociale ultimo” trascende qualsiasi specialismo o tecnicismo e
sia le questioni di potere sia i conflitti di interesse sono risolvibili solo per via
democratica tramite il compromesso o per via autocratica tramite il diktat.”™’

Alle domande millenarie “cosa ¢ socialmente giusto, bene, meglio”, “qual ¢ il
contenuto migliore dell’ordinamento sociale” non ¢ dato rispondere in modo assoluto
perché 1'umanita non conosce il valore assoluto. Solo chi fosse in possesso di tale
conoscenza, potrebbe eventualmente biasimare la democrazia e imporre la propria
volonta a quella altrui. Tuttavia, posto che la conoscenza umana dispone di soli valori
relativi, la coercizione di questi utile alla loro realizzazione si giustifica solo con il
consenso della maggioranza. In cio consiste il principio democratico: «il principio della
maggiore liberta possibile come opposizione relativamente minore possibile tra la
volonté générale, il contenuto dell’ordinamento statale, e la volonté de tous, la volonta
dei singoli soggetti sottoposti a questo ordinamento». Tale liberta, osserva Kelsen, si
perde inevitabilmente in qualsivoglia forma politica che non sia quella democratica,
specie nella dittatura, nazionalista o socialista che sia, tanto quanto conseguentemente la
liberta intellettuale, ossia della scienza e del convincimento etico, religioso e artistico. ">

Infine, I’'ultima obiezione nei confronti della democrazia, potrebbe derivare, per
Kelsen, nientemeno che dai democratici stessi. Cio suonerebbe strano, se non fosse che
la democrazia é la forma di Stato che meno si schermisce dagli attacchi dei propri
avversari.”®

Kelsen, nel suo ultimo accorato appello alla democrazia di Weimar e nella sua
apologia della democrazia in generale, sembra gia guardare in faccia quel nemico
spietato con cui la democrazia egli ritiene sia destinata sciaguratamente a doversi tenere
in seno. Di certo, egli avverte I’avanzata della dittatura che reputa si forte e veloce da
schiacciare una democrazia impreparata, sguarnita e impotente. Eppure, non sara il
convincimento di una débéacle della democrazia ormai imminente a fargli credere che
essa debba lasciarsi andare. L’analisi kelseniana ¢ piu lucida di quanto possa apparire.

Kelsen ritiene che 1’accettazione da parte della democrazia della propria
distruzione non debba derivare dalla consapevolezza della maggiore forza della dittatura
invocata da molti, quanto dalla fedelta della stessa ai propri principi, secondo cui essa
deve assicurare a qualsiasi movimento e opinione politica la medesima chance di farcela
e sostituirla persino. Cosi, egli e spettatore del «singolare spettacolo per cui la
democrazia va eliminata secondo quelle che sono le sue stesse e piu proprie forme, per
cui un popolo pretende di riprendersi quei diritti che esso si e dati perché si e inteso far
credere a questo popolo che il suo male maggiore & il suo proprio diritto». In cio, egli

> |vi, p. 48.
38 1vi, pp. 48-49.
9 vi, p. 49.
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esorta a non credere alla pessimistica massima di Rosseau per cui la democrazia, quale
«perfetta formula di governo é troppo buona per gli uomini» e «che solo un popolo di
déi potrebbe durevolmente governarsi in maniera democratica». Né tantomeno a
«smetterla di difendere la democrazia con le teorie, se la democrazia non debba essere
difesa anche contro il popolo che non la vuole piu, contro una maggioranza unanime
solo nella volonta di distruzione della democrazia».

Una democrazia che cerchi di affermarsi contro la volonta della maggioranza, di affermarsi
con la forza, ha cessato di essere democrazia. Un potere popolare non pud continuare ad
esistere contro il popolo. E non deve nemmeno tentarlo: chi & per la democrazia non pud
farsi prendere nella funesta contraddizione di ricorrere alla dittatura per difendere la
democrazia. Bisogna rimanere fedeli alla propria bandiera anche quando la nave affonda;
nell’abisso della liberta si puod portar con sé solo la speranza che I’ideale della liberta sia
indistruttibile e che quanto piu sprofonda con tanto maggior passione tornera a vivere."®

3. Il custode della costituzione

Se sulle tesi esposte da Hans Kelsen nello scritto Le garantie juridictionnelle de la
Constitution (La justice constitutionelle) del 1928 interviene, stroncandolo, Carl Schmitt
con il saggio Der Huter der Verfassung del 1929 — «una freccia nel fianco delle tesi
kelseniane»'®* —, nel 1931 arriva la contro-stroncatura di Kelsen, il quale con Wer soll
der Huter der Verfassung sein? replica alla teoria schmittiana sul custode della
Costituzione,®* dando vita tra i due giuristi ad un acceso dibattito,”®® che assume i toni

780 1vi, p. 50.

L A, La Pergola, Premessa a H. Kelsen, La giustizia costituzionale, a cura di C. Geraci, Milano, 1981, p.
IX.

82 | lavori citati di Kelsen sono rielaborati e pubblicati in lingua italiana in H. Kelsen, La giustizia
costituzionale, cit.: La garanzia giurisdizionale della Costituzione, pp. 143-228, in cui viene esaminato il
problema della giustizia costituzionale della quale si illustra la natura giuridica, muovendo dal sistema
delineato in Teoria generale del diritto e dello Stato, per poi ricercare i mezzi piu idonei per conseguirla;
Chi dev’essere il custode della Costituzione?, pp. 229-291, in cui Kelsen reagisce alle opinioni di Schmitt
sul custode della Costituzione con la robusta e tagliente vis polemica che lo caratterizza. Il lavoro di
Schmitt, rimaneggiato e ampliato, & pubblicato in lingua italiana in C. Schmitt, Il custode della
costituzione, cit.

783 Per 1analisi della polemica tra Schmitt ¢ Kelsen, specie in ordine al custode della costituzione, si
segnalano, tra gli innumerevoli riferimenti, i seguenti. Nella letteratura italiana: M. La Torre, Chi ha
paura del giudice costituzionale? Decisionismo e positivismo giuridico, in «Quaderni fiorentini per la
storia del pensiero giuridico moderno», vol. 42, 2013, pp. 153-178, disponibile anche in lingua inglese,
Id., Who'’s Afraid of the Constitutional Judge? Decisionism and Legal Positivism, in H. Greif — M.G.
Weiss (a cura di), Ethics, Society, Politics. Proceedings of the 35" International Ludwig Wittgenstein
Symposium Kirchberg am Wechsel, Austria 2012, Berlin, 2013, pp. 361-386, in cui il giusfilosofo italiano
affronta la questione della giustizia costituzionale, in termini teorici e pratici, rilevandone
preliminarmente la spinosita di una sua trattazione giuridica e giusfilosofica, attese 1’ostilita riservatale
nella rivoluzione francese, la sua mancata concettualizzazione da parte del giuspositivismo ottocentesco,
la sua tarda acquisizione negli Stati democratici europei e la sua problematicita riscontrata nel sistema
costituzionale britannico; percio, qui, La Torre fissa i punti cruciali del dibattito tra Schmitt e Kelsen sul
custode, quale base storica di un argomento — il giudice costituzionale — di interesse prevalentemente
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dello scontro nel periodo piu turbinoso della Repubblica di Weimar e che proseguira,
allargandosi con I’apporto di altri nomi illustri della giuspubblicistica tedesca, senza
mai arrestarsi. Dibattito, questo, ancora in grado di offrire spunti di riflessione per
diverse prospettive e di mostrare problemi fondamentali di ordine giuridico, filosofico e
politico, riguardanti la forma di governo, la concezione della democrazia, la politica in
generale e, naturalmente, la delicata questione del tema e della pratica della giustizia
costituzionale, di cui giova qui rimarcare la crucialita per la filosofia del diritto: «da
essa dipende o intorno ad essa ruota la configurazione teorica che si intende e riesce a
dare della relazione tra diritto e potere per un lato e del rapporto tra diritto e morale per

altro lato. Insomma — se si vuole — qui ¢ in ballo lo stesso concetto di dirittox."®*

3.1. La costituzione e la sua custodia

Come per Schmitt, anche per Kelsen occorre sottolineare che per rispondere alla
domanda “chi dev’essere il custode della costituzione?”, e quindi individuare 1’organo
costituzionale piu idoneo all’espletamento della funzione di garanzia costituzionale, ¢
necessario rintracciare nel fondatore della Scuola di Vienna tanto la sua nozione di
costituzione, quanto le modalita in cui si sostanzia la sua custodia.

Lo stesso Kelsen afferma che per risolvere il problema della garanzia e delle
modalita attraverso cui custodire la costituzione, occorre basarsi su una nozione chiara
di costituzione, che egli ricava dalla teoria della struttura gerarchica (Stufenbau)
dell’ordinamento, il quale trova il proprio fondamento di validita nella Grundnorm
(norma fondamentale presupposta), punto di partenza dinamico formale di tutte le altre

teorico ed istituzionale, con cui prepara il terreno alla presentazione dell’offensiva del giusfilosofo inglese
Jeremy Waldron alla “judicial review”, di cui illustra e critica quattro tra gli argomenti tesi a provare la
mancanza di fondamento teorico e pratico di un giudice costituzionale, per poi offrire le proprie
riflessioni sul tema; P. Petta, Schmitt, Kelsen e il «Custode della costituzione», cit., pp. 513-514; G.
Zagrebelsky, La giustizia costituzionale, cit., pp. 28-33; Id., Principf e voti. La Corte costituzionale e la
politica, Torino, 2005, pp. 30-34; A. Morrone, Il custode della ragionevolezza, pp. 491-503; E. Malfatti-
S. Panizza-R. Romboli, La giustizia costituzionale, Torino, 2007, pp. 7-8; C. Galli, Genealogia della
politica, cit., pp. 684-688; M. Fioravanti, Kelsen, Schmitt e la tradizione giuridica dell’Ottocento, Cit., pp.
95-103; G. Zarone, Crisi e critica dello Stato. Scienza giuridica e trasformazione sociale tra Kelsen e
Schmitt, Napoli, 1982; P.P. Portinaro, Dal custode della costituzione alla costituzione dei custodi, cit.,
passim; L. Albanese, Il pensiero politico di Schmitt, cit., pp. 46-47. Nella letteratura di matrice estera:
C.M. Herrera, La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la Constitucion, in «Revista de estudios
politicos», n. 86, ottobre-dicembre 1994, pp. 195-227; S.L. Paulson, The Schmitt-Kelsen Dispute on the
«Guardian of the Constitution»: the Issue of Subsumption, in «Diritto e cultura», 1995, pp. 169-188; P.C.
Caldwell, Popular sovereignty and the crisis of German constitutional law. The Theory & Practice of
Weimar Constitutionalism, London, 1997, pp. 107-116; D. Diner-M. Stolleis (eds.), Hans Kelsen and
Carl Schmitt: a juxtaposition, Gerlingen, 1999, M. Nogueira De Brito, Schmitt’s Spectre and Kelsen’s
Promise: The Polemics on the Guardian of the Constitution, in L. Pereira Coutinho - M. La Torre - S.D.
Smith (a cura di), Judicial Activism. An Interdisciplinary Approach to the American and European
Experiences, Cham, 2015, pp. 89-104. L. Vinx, The Guardian of the Constitution. Hans Kelsen and Carl
Schmitt on the limits of constitutional law, Cambridge, 2015.

8% M. La Torre, Chi ha paura del giudice costituzionale?, cit., pp. 153-154.
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norme giuridiche. Il suo perno ruota attorno ad un principio supremo che determina
I’intero ordinamento statale e I’essenza della comunita da esso costituita. La
costituzione €, per Kelsen, la norma giuridica fondamentale che rappresenta il piu
elevato grado del diritto positivo; essa regola I’assetto fondamentale dell’ordinamento
statale, ossia gli organi e il procedimento legislativi (costituzione in senso stretto o
formale) e determina i diritti fondamentali degli individui, cioé il contenuto in positivo e
in negativo della legislazione (costituzione in senso lato o materiale).”®

Da cid nasce I’idea di assicurarle la massima stabilita, di differenziare le norme
costituzionali da quelle ordinarie, assoggettandone la revisione ad una procedura
speciale aggravata; in altri termini, da ci0 parte ’esigenza di prevedere una garanzia
della costituzione, ossia della regolarita dei gradi dell’ordinamento giuridico ad essa
immediatamente subordinati, della costituzionalita delle leggi, la quale & una garanzia
giurisdizionale appartenente al sistema degli strumenti tecnici posti a tutela del regolare
esercizio delle funzioni statali.”®®

In considerazione di cio, Kelsen, nonostante la tentazione di affidare
I’annullamento degli atti incostituzionali — garanzia principale e piu efficace della
regolarita della costituzione — allo stesso organo che 1i ha posti in essere, ritiene che tale
compito spetti ad un organo diverso e indipendente da quello creatore del diritto, cioe ad
una giurisdizione o tribunale costituzionale. Il presupposto, secondo Kelsen,
incontestabile di un’efficace garanzia della costituzione ¢ costituito dalla dichiarazione
di irregolarita di un atto giuridico e dal dovere di annullamento dello stesso da parte di
un organo diverso da quello che lo ha emanato, quindi dall’alterita tra controllore e
controllato.”®

Tuttavia, come Schmitt, seppur con presupposti diversi, anche Kelsen sostiene
I’improponibilita di una soluzione uniforme per qualsivoglia costituzione, in quanto
ritiene che 1’organo di giustizia costituzionale debba essere organizzato in base alle
peculiarita di ciascuna di esse, attenendosi in ogni caso a linee guida di natura
universale, quali il numero esiguo dei suoi componenti, giuristi di professione che non

"8 1. Kelsen, La garanzia giurisdizionale della Costituzione, cit., pp. 152-153.

"8 |vi, pp. 153 e 145-146. Cfr., sui perché della giustizia costituzionale, A. Pisaneschi, Introduzione a E.
Bindi, La garanzia della Costituzione, cit., pp. XI-XVII.

87 Ivi, pp. 171-172. A tale sistema vengono mosse due principali obiezioni: I’incompatibilita di un tale
istituto con la sovranita del Parlamento, a cui Kelsen risponde sostenendo, innanzitutto che la sovranita
appartiene all’ordinamento statale nel suo complesso e poi che la Costituzione regola il procedimento
legislativo nello stesso modo in cui le leggi regolano quello dei tribunali e delle autorita amministrative,
quindi la legislazione é subordinata alla Costituzione nello stesso modo in cui la giurisdizione e
I’amministrazione sono subordinate alla legislazione e il postulato della costituzionalita delle leggi €
identico a quello della legittimita della giurisdizione e dell’amministrazione; 1’incompatibilita col
principio della separazione dei poteri, a cui Kelsen replica affermando che il tribunale costituzionale non
esercita una vera funzione giurisdizionale, in quanto, ponendo 1’annullamento solo una norma generale di
segno negativo, opera come legislatore negativo in applicazione delle norme della Costituzione, senza la
liberta creativa che caratterizza la funzione legislativa, dimostrando con cid che la giurisdizione
costituzionale non contrasta col principio di divisione dei poteri — ripartizione del potere fra diversi organi
al fine di un controllo reciproco che impedisca la concentrazione del potere nelle mani di un solo organo e
che garantisca la regolarita del funzionamento degli organi — ma ne & un’affermazione (ivi, pp. 172-174).
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siano membri del Parlamento e del Governo, reclutati con un sistema misto di elezione
(ad esempio elezione del Parlamento su proposta del Governo), impedendo cosi ogni
influenza politica sulla giurisprudenza del tribunale di giustizia costituzionale.”®®

L’esigenza di garantire la regolarita della forma legislativa rispetto alla forma
costituzionale, cio¢ I’annullamento degli atti incostituzionali, deriva, per Kelsen,
dall’esigenza di assicurare I’obbligatorieta della costituzione, la sua forza giuridica
superiore, perché una costituzione in cui gli atti costituzionalmente illegittimi restano
validi equivale ad un voto sprowvisto di forza obbligatoria, ad un atto privo di validita
giuridica. Percio Kelsen spinge per la creazione di un tribunale costituzionale che
potenzi la forza obbligatoria della costituzione e quindi la sua validita.

Inoltre, la giurisdizione costituzionale riveste un’importanza speciale, mutevole in
base ai tratti peculiari di ogni costituzione, specie in una Repubblica democratica —
come quella di Weimar —, tra le cui condizioni di esistenza figurano le istituzioni di
controllo. Pertanto, Kelsen ritiene che il modo migliore di preservare tale forma di
governo dagli attacchi, parzialmente giustificati, che ha subito nel quindicennio
weimariano sia «proprio quello di organizzare tutte le possibili garanzie della regolarita
delle funzioni statali. Piu essa si democratizza, piu deve esservi rafforzato il controllo».
La giurisdizione costituzionale e chiamata a svolgere non un ruolo di difesa politica
contro le minacce all’esistenza dell’unita costituzionale intesa come situazione, ma un
controllo giurisdizionale sulla regolarita costituzionale degli atti in cui si svolge
quotidianamente la vita costituzionale; essa, assicurando la formazione costituzionale
delle leggi, viene ad essere «un mezzo di protezione efficace della minoranza contro gli
abusi della maggioranza», il cui dominio & sopportabile solo se esercitato in maniera
regolare.”™

Se I’essenza della democrazia risiede non gia nell’onnipotenza della maggioranza ma nel
costante compromesso tra i gruppi che la maggioranza e la minoranza rappresentano in
parlamento, e quindi nella pace sociale, la giustizia costituzionale appare strumento idoneo
a realizzare quest’idea. La sola minaccia di ricorrere al tribunale costituzionale pud
costituire nelle mani della minoranza strumento idoneo per impedire alla maggioranza di
violare incostituzionalmente i suoi interessi giuridicamente protetti ed opporsi cosi, in
ultima analisi, alla dittatura della maggioranza, che non & meno pericolosa per la pace
sociale di quella della minoranza.””*

La garanzia giurisdizionale della costituzione & quindi, per Kelsen, uno strumento di
unitd, ma in un senso diverso da Schmitt; 1’unita trova il proprio fondamento nella
superiorita della costituzione intesa come norma e attraverso la garanzia del

88 1vi, p. 175.

789 1vi, pp. 199-201.

% 1vi, pp. 201-202. Cfr. G. Zagrebelsky, La giustizia costituzionale, cit., pp. 31-32.
™ 1vi, pp. 202-203.
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compromesso politico-parlamentare assicurata mediatamente dal custode-giudice si
realizza nel pluralismo.””

3.2. “Chi dev’essere il custode della costituzione?” (La risposta di Hans Kelsen a Carl
Schmitt)

Nella tempestiva e pungente replica di Kelsen a Schmitt sul custode della
costituzione, il primo riprende diversi argomenti gia trattati in Garanzia giurisdizionale
della Costituzione, con cui completa la formulazione della propria teoria sul custode, e
sferra precisi attacchi alla monografia di Schmitt, di cui contesta la nozione di
costituzione, la concezione di custodia costituzionale e logicamente 1’individuazione
dell’organo deputato alla difesa della costituzione, manifestando, almeno nella maggior
parte delle questioni di natura giuridico-costituzionale, una distanza teorica e pratica
irriducibile.

3.2.1. La garanzia giurisdizionale della costituzione

Kelsen inizia la sua opera polemica osservando che la richiesta, nell’ambito della
“politica del diritto™, di garanzie costituzionali’"® — istituti che consentano di controllare
la conformita alla costituzione di atti giuridici, definizione con cui sottintende la natura
giurisdizionale della sua idea di garanzia o custodia costituzionale — ¢ perfettamente in
armonia col principio della legalita dell’azione statale, tipico di uno Stato di diritto. Egli
informa delle diverse opinioni possibili, in base al punto di vista politico e in relazione
alla peculiarita delle varie costituzioni, sull’opportunita di tale esigenza e dimostra la
propria apertura rispetto ad eventuali ed ulteriori dialoghi. Cio che, invece, desta il suo
stupore e provoca la sua chiusura, ¢ la messa in discussione dell’alterita tra controllore e
controllato, presupposto fondamentale della garanzia costituzionale pensata da Kelsen,
in teoria fuori questione e libero da ogni dubbio. Percio, Kelsen, nel prospettare un
modello di garanzia repressivo diretto all’annullamento dell’atto irregolare, si oppone
all’idea di affidare il controllo di costituzionalita degli atti statali, del Parlamento e del
Governo su tutti, allo stesso organo che ha emanato gli atti da controllare. Egli
sottolinea che la funzione politica della costituzione consiste nel porre limiti giuridici
all’esercizio del potere e che la garanzia della costituzione sta nella certezza che tali
limiti non saranno superati. Kelsen & fermamente convinto che l’organo cui la

"2 Cfr. G. Zagrebelsky, La giustizia costituzionale, cit, p. 32 e A. Morrone, Il custode della
ragionevolezza, pp. 504-505.

" per una disamina delle diverse garanzie sviluppate per la tutela della Costituzione, preventive o
repressive, personali od oggettive, cfr. H. Kelsen, La garanzia giurisdizionale della Costituzione, cit., pp.
160-171.
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costituzione attribuisce I’esercizio del potere, che ha per conseguenza le opportunita
giuridiche e le spinte politiche per violarla, sia il meno adatto ad assolvere tale funzione,
sostenuto in cid da un principio tecnico-giuridico tra i piu condivisi: «nessuno puo
essere giudice in causa propria». Pertanto se la costituzione serve a porre limiti
giuridici al potere, ne consegue che, poiché il potere non puo porseli da sé, la custodia
della costituzione non ¢ esercitabile dall’Esecutivo — tesi sostenibile solo in via
teologico-ideologica —, né dal Legislativo, ma da un organo indipendente che agisca per
via giurisdizionale: un tribunale costituzionale.””

Secondo Kelsen, 1 costituzionalisti del XIX secolo, dunque, promuovendo I’idea
del re come naturale custode della costituzione, si rivelano portatori dell’ennesima
ideologia del costituzionalismo, mirante a dissimulare il vero scopo politico di
rimpinguare il Capo dello Stato del potere parzialmente perduto nel passaggio dalla
monarchia assoluta a quella costituzionale, impedendo efficaci garanzie
costituzionali.””

Se € vero che la costituzione monarchica ripartisce il potere politico tra due
organi, Parlamento e Governo, di cui il secondo, al cui vertice sta il monarca, gode di un
potere statale maggiore de facto (nella realta politica) e de iure (a norma della
costituzione), in continua concorrenza con quello parlamentare, allora — argomenta
Kelsen — la dottrina che vede nel monarca il naturale custode costituzionale, per
accreditare tale tesi, nasconde la sua reale funzione, descrivendolo come «una terza
obiettiva istanza posta al di sopra del contrasto (...) tra i due organi del potere €
titolare di un potere neutrale». Come pu0, dunque, il monarca, titolare di gran parte del
potere statale, essere neutrale rispetto all’esercizio del suo potere da venir chiamato al
controllo della sua costituzionalita? Trattasi di «una finzione di notevole audacia», di
una strategia finalizzata al respingimento della richiesta di un tribunale costituzionale,
gia viva nel periodo monarchico.’”®

3.2.2. La dottrina del pouvoir neutre

Guardando alla critica situazione politica weimariana in cui la costituzione, sul
finire degli anni Venti del Novecento — momento in cui essa al fine di autodifendersi si
e rifugiata nell’art. 48, «spazio giuridico palesemente troppo angusto» per scampare ai
pericoli da cui stava fuggendo — si ¢ ineludibilmente venuta a trovare, Kelsen valuta
conveniente rimandare la discussione circa le garanzie costituzionali, dato il
delicatissimo periodo attraversato dalla Repubblica. Percio si sorprende che proprio in
quel periodo venga pubblicata un’opera — Il custode della costituzione — concernente il

™ H. Kelsen, Chi dev essere il custode della Costituzione?, Cit., pp. 231-232. Cfr. C. Galli, Genealogia
della politica, cit., p. 684.

75 vi, p. 232.

78 1vi, pp. 233-234.
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problema della garanzia della costituzione; ma ancor di piu é stupito dal fatto «che in
questo scritto si tiri fuori dai ripostigli del teatro costituzionale il pezzo di scenario piu
vecchio, cioé la tesi che il capo dello stato e nessun altro organo sia il qualificato
custode della costituzione, allo scopo di rimettere in uso, per la repubblica democratica
in generale e per la costituzione di Weimar in particolare, un arnese giustamente
abbandonato alla polvere». Qui Kelsen polemizza chiaramente contro I’utilizzo della
dottrina del pouvoir neutre del monarca di Constant, da lui annoverata tra le ideologie
del costituzionalismo monarchico, da parte di Schmitt, dal quale non si aspetta simili
anacronismi, visto che proprio il giurista di Plettenberg, risulta esserne un accanito
oppositore.”’”

La coscienza storico-critica permette a Kelsen di riconoscere nella teoria del
potere neutro una ideologia contingente del costituzionalismo, creata per una specifica
situazione storico-politica, riutilizzata da Schmitt per interpretare la Costituzione del
1919 in modo da giustificare la tesi secondo cui custode della costituzione non é la
Corte costituzionale, ma il Presidente del Reich. Kelsen sostiene che la dottrina in
questione, dividendo I’Esecutivo in due poteri, attivo e passivo, fa apparire quello del re
come passivo per renderlo neutrale, inscenando una palese finzione, dati i grandi poteri
del re, simile a quella operata da Schmitt che, applicando la teoria di Constant al
Presidente di una Repubblica democratica, caratterizza il potere neutro come un organo
equiordinato agli altri, del quale cerca di ampliare le competenze tramite una piu che
estensiva interpretazione dell’art. 48 che lo rende incompatibile con la funzione di
custode della costituzione.””®

Secondo Kelsen, Schmitt afferma che il pericolo di violazioni costituzionali
derivano, nella monarchia costituzionale, dall’Esecutivo — motivo per cui il monarca
capo del Governo non dovrebbe essere indicato come organo neutrale e custode della
costituzione — solo al fine di dichiarare che nel XX secolo, invece, provenendo quel
pericolo dal Legislativo, solo il Presidente € in grado di custodire la costituzione da
eventuali attacchi del Parlamento. Ma Schmitt, denuncia Kelsen, dimentica che nella
Repubblica democratica weimariana il Parlamento non ¢ 1’'unico organo potenzialmente
in grado di violare la costituzione; anche il Governo, «composto dal presidente e dei

ministri» svolge ex art. 48 un’attivita che puo dar vita a problemi di costituzionalita.”"

3.2.3. La natura politica della giurisdizione costituzionale

Al fine di perorare la sua dottrina del Presidente-custode, Schmitt cerca di
affossare quella che introduce la giurisdizione costituzionale, cioé che affida la garanzia

T 1vi, pp. 234-235.
8 1vi, pp. 236-238.
9 1vi, p. 238.
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della costituzione ad un tribunale indipendente che decida in modo accentrato tramite un
contenzioso sulla costituzionalita di atti del Parlamento o del Governo gia impugnati,
che saranno cassati se incostituzionali, e giudichi sulla responsabilita degli organi posti
sotto accusa. Kelsen ammette che tale istituto, sulla cui opportunita & possibile
discutere, non é efficace in ogni circostanza, ma ritiene irrilevante il problema cruciale
per Schmitt se 1’organo titolare della garanzia costituzionale possa essere un tribunale e
se la sua funzione sia 0 meno giurisdizionale. Nulla impedisce di attribuire la funzione
di garanzia costituzionale ad un organo collegiale composto da membri indipendenti nei
confronti del Parlamento o del Governo, chiamata giudiziaria perché generalmente
concessa ai tribunali. Il fatto che Schmitt deduca dal suo concetto di giurisdizione che il
tribunale costituzionale sia impossibile o inattuabile, rappresenta per Kelsen, un tipico
caso di “giurisprudenza dei concetti” ormai superata.780

Kelsen prosegue nella sua invettiva contro Schmitt, reputando strano e incoerente
da parte del suo avversario negare il titolo di custodi della costituzione ai tribunali civili,
penali e amministrativi tedeschi, che esercitano un controllo materiale sulle leggi da
applicare, e non alla Corte suprema americana la quale & deputata alle stesse funzioni
dei tribunali tedeschi, con la differenza che la Corte rende invalida la legge
incostituzionale non solo per il caso concreto, come fanno i tribunali in Germania, ma
per tutti i casi. Nella negazione della qualifica di custodi ai tribunali da parte di Schmitt,
Kelsen non vede altro che un’affermazione terminologica priva di fondamenti sul piano
della politica del diritto e sotto il profilo tecnico-giuridico. Gli argomenti addotti da
Schmitt sono sorretti da presupposti che Kelsen giudica erronei: 1’incompatibilita tra
funzioni giurisdizionali ¢ funzioni politiche e 1’idea che la decisione sulla
costituzionalita delle leggi e I’annullamento delle leggi incostituzionali siano attivita
politiche e non giurisdizionali. Schmitt, sbagliando, contrappone 1’esercizio del potere a
quello del diritto, intendendo per “politica” la funzione del legislatore che assoggetta gli
individui alla propria volonta e li costringe a perseguire i loro interessi nei limiti delle
norme che egli pone, mentre per “giurisdizione” la funzione di attuare 1’ordinamento
creato dal legislatore come strumento. Tale concezione risulta a Kelsen errata, in quanto
Schmitt presuppone che D’esercizio del potere sia circoscritto al procedimento
legislativo, mentre esso ¢ in realta esteso alla giurisdizione e all’amministrazione. Se
Schmitt individua 1’elemento politico nella decisione, allora dovrebbe riconoscerlo in
ogni sentenza giudiziaria, visto che in essa sempre € rintracciabile un elemento
decisorio, un esercizio del potere.

Il carattere politico della giurisdizione € tanto pil marcato quanto piu ampio & il potere
discrezionale che la legislazione, generale per sua natura, le deve necessariamente lasciare.
L’opinione che solo la legislazione sia politica ma non la «vera» giurisdizione ¢ tanto errata
quanto l’opinione che solo la legislazione sia produttiva creazione del diritto e la
giurisdizione ne sia, invece, mera applicazione riproduttiva. Si tratta, in sostanza, di due

80 1vi, p. 239.
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varianti di un solo e medesimo errore. Quando il legislatore autorizza il giudice a valutare,
entro certi limiti, interessi tra loro contrastanti e a decidere il contrasto in favore dell’uno o
dell’altro, gli attribuisce un potere di creazione del diritto e quindi un potere che da alla
funzione giudiziaria lo stesso carattere «politico» che — sia pure in misura maggiore — ha la
legislazione.

Entrambe, dunque, possiedono un carattere politico, differenziato, secondo Kelsen, solo
a livello quantitativo.’®

Il giurista praghese crede che, siccome ogni conflitto giuridico & un conflitto di
interessi o di potere, ogni controversia giuridica sia caratterizzata dall’elemento politico
e ogni conflitto possa essere deciso come una controversia giuridica. Il giurista renano,
invece, ritiene che le questioni di ordine politico non possano essere oggetto di
giurisdizione. "

La formulazione teorica di Kelsen consiste nel sostenere che la funzione
giurisdizionale di un tribunale costituzionale indipendente ha un carattere politico piu
accentuato rispetto a quello degli altri tribunali, e che coloro 1 quali I’hanno istituito mai
hanno negato il significato politico delle sue sentenze.’®®

Dato che per Schmitt e importante dimostrare che la giurisdizione costituzionale
non e giurisdizione, Kelsen si attende da lui almeno una chiara definizione di
giurisdizione, che a suo dire manca. Tuttavia dalle osservazioni schmittiane, egli riesce
a ricavarne una: la giurisdizione sarebbe per Schmitt legata per sua natura a norme, non
dubbie e controverse, che permettano la sussunzione di una fattispecie; in ragione di
cio, nella decisione sulla costituzionalita di una legge, non essendovi mai sussunzione di
una fattispecie, ma determinazione del contenuto di una legge costituzionale dubbia,
non vi sarebbe giurisdizione.”®*

8L \vi, pp. 240-242. Cfr., sulla natura del compito spettante ad una Corte costituzionale, nello specifico
quella italiana, come giudice delle leggi, G. Zagrebelsky, Il giudice delle leggi artefice del diritto, Napoli,
2007, pp. 46-53: «Essa, innanzitutto ha a che fare con norme giuridiche di natura particolare. Le vere
norme costituzionali (...) sono norme di principio (...) che piu delle altre radicano la costituzione nella
storia, legando il passato al futuro, e scavano nelle ragioni profonde del vivere costituzionale», di cui non
si comprende il significato, perché la Costituzione si limita a dare i concetti «che devono essere riempiti
di contenuto, tramite ‘“‘concezioni”», compito cui assolve la Corte costituzionale. Inoltre il
costituzionalista italiano ritiene che lo ius costituzionale prevalga sulla lex ordinaria «perché il primo é il
diritto della stabilitd e la stabilita prevale sulla volatilitd delle manifestazioni occasionali del potere
espresse con legge. Nel rapporto costituzione-legge non vale il criterio della lex posterior perché la
Costituzione ¢ la norma della durata, sottoposta certo anch’essa a mutamenti, ma le cui forze agenti sono
radicate nel profondo dei fatti sociali di natura culturale. La lex & la norma del cambiamento, ma il
cambiamento, nello Stato costituzionale, deve avvenire nella continuita». La natura del giudice
costituzionale si giustifica, qui, «per 1’esigenza di dare accesso al giudizio costituzionale, tramite giudici
che non sono solo tecnici della legge (...). La giurisprudenza costituzionale, nel giudizio sulle leggi, ¢
garanzia del diritto nella sua interezza, cio é dire della sua duplice natura di ius e lex. Se essa, cosi spesso,
ci appare creativa di diritto, & solo perché il nostro punto di vista & malgrado tutto, un punto di vista
parziale che coincide con I’identificazione del diritto con la legge».

82 i, p. 243. Cfr. C. Galli, Genealogia della politica, cit., p. 686.

"8 vi, pp. 243-244.

8% vi, p. 244.
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Kelsen si meraviglia quando Schmitt sostiene che i tribunali dovrebbero applicare
solo norme dal contenuto non dubbio e controverso e occuparsi solo di questioni di fatto
e non di diritto, in quanto per Kelsen la giurisdizione e intrinsecamente legata al dubbio
interpretativo sulle norme da applicare e le questioni di diritto avvalorano il carattere
giurisdizionale. Alla differenza posta da Schmitt tra decisione di una causa e decisione
di dubbi e divergenze circa il contenuto di una disposizione costituzionale, Kelsen
obietta «che la maggior parte delle decisioni di cause sono decisioni di dubbi e
divergenze sul contenuto di una disposizione di legge». Al contrario di cid che pensa
Schmitt, «la giurisdizione comincia di solito proprio nel momento in cui il contenuto
delle norme diventa dubbio e controverso, giacché altrimenti vi sarebbero solo
controversie su fatti e mai vere controversie giuridiche».’®

Inoltre Kelsen ritiene inesatta la tesi che la decisione sulla costituzionalita di una
legge non implichi la sussunzione di una fattispecie, perché crede che Schmitt sia vago
nel delineare il concetto di “fattispecie”. La fattispecie da sussumere sotto la norma
costituzionale, nella decisione sulla costituzionalita di una legge, non € una norma, ma
la produzione di una norma: «¢ una vera “