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popolo: a torto o a ragione, il popolo, da noi, si & abituato
a vedere nella propria assemblea parlamentare l'organo nor-
male e per eccellenza qualificato della sovranitd nazionale.
Non & facile risalire una simile corrente e riuscire a capo-
volgere un passato la cui forza politica & consolidata da tali
abitudini spirituali. E — per esprimerci in termini giuridici
— non & impresa da poco quella di ricondurre, nel nostro
sistema di diritto pubblico, il parlamento al rango di una
semplice autorsid che, al pari dell’esecutivo e del corpo giu-
diziario, esercita le proprie funzioni sotto I'impero di una
legge costituzionale che rimarrebbe solo l'atto di volonti
primitivo, fondamentale ed effettivamente limitativo del vero
sovrano.

E, tuttavia, & questa la trasformazione — possiamo dire
lo sconvolgimento — attraverso il quale dovrebbero passare
i nostri concetti e le nostre istituzioni affinché sia possibile
introdurre nel nostro regime organico un procedimento di
controllo giurisdizionale che garantisca la subordinazione e la
conformitd delle leggi alla costituzione. Finche¢ lo spirito
pubblico resterd dominato dall’idea che i1 parlamento con-
centra in sé legittimamente il potere di esprimere la volonti
generale e finché quest'idea si trovera implicitamente consa-

crata, sul piano legislativo, dalla nostra stessa costituzione,

non si vede infatti, come, in pratica, un gualunque tribunale
— fosse pure reclutato dal seno det corpi politici pilt cospiqui
e rafforzato nel suo prestigio dalla partecipazione delle per-
sonalitd pitt eminenti nel campo giuridico — possa discutere,
sia pure in seguito a ricorso contenente censure d’incostitu-
zionalita, e ancor meno tenere in iscacco deliberazioni legi-
slative che, in ragione della qualitd rappresentativa delle
camere, vengono considerate come la manifestazione stessa
della volontd legislativa in atto del popolo francese e che
hanno pure, all’occorrenza, il valore d’interpretazione della
volonta popolare quale si ¢ manifestata in precedenza nella
costituzione,

CHI DEV'ESSERE IL CUSTODE
DELLA COSTITUZIONE?



1. La richiesta, sul piano della politica del diritto, di
garanzie della costituzione -— cioé d’istituti che permettano
di controllare la conformitd alla costituzione di taluni atti
del parlamento o del governo di grade immediatamente ad
essa subordinato — risponde al principio, caratteristico dello
stato di diritto, della massima legalith dell'azione statale, Sulla
opportunitd di tale richiesta — a seconda del punto di vista
politico ¢ in rapporto alle varie costituzioni — sono possibili
opinioni assai differenti. Pud anche accadere che, in deter-
minate situazioni, la costituzione non possa essere attuata,
magari in punti essenziali, di modo che tali garanzie, es-
sendo destinate a rimanere inoperanti, perdonc qualunque
significato. E anche la questione fecnsco-giursdica della mi-
gliore strutturazione di queste garanzie pud avere risposte
assai diverse, tenuto conto delle peculiaritd di ciascuna co-
stituzione e della ripartizione del potere politico in essa de-
Lineata: &, in particolare, da stabilire se si debbano preferire
le garanzie repressive o quelle preventive, se si debba dare
maggiore importanza all’annullamento dell’atto incostitnzio-
nale o invece alla responsabilitd personale di chi lo ha posto
in essere, etc.

Su tutto questo si pud francamente discutere. Solo un
punto sembrava sinora fuori questione, un dato cosl palmare
che si & appena avvertito il bisogno di porlo in risalto nel
dibattito approfondito che al problema della garanzia della
costituzione & stato dedicato nel corso degli ultimi anni: il
fatto cioé che, s¢ dev’essere introdotto un istituto che per-
metta di controllare la conformitd alla costituzione di taluni
atti statali — in particolare, del parlamento e del governo —
ad essa immediatamente subordinati, tale controllo non pud
essere affidato allo stesso organo i cui atti sono da control-
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lare. La funzione politica della costituzione ¢ quella di porre
limiti giuridici all’esercizio del potere e garanzia della costi-
tuzione significa certezza che questi limiti non saranno ol-
trepassati. Ora, se una cosa & indubitabile & che nessun or-

gano ¢ meno idoneo a tale compito di quello cui la costitu- _
zione affida — in tutto o in parte — Iesercizio del potere
¢ che ha a portata di mano le occasioni giuridiche e gli sti- |
moli politici per violarla, Nessun altro principio tecmico- §

giuridico viene infatti tanto condiviso quanto il principio per
il quale nessuno pud essere gindice in causa propria,

Se quindi i rappresentanti della dottrina costituzionale |

del XIX secolo, orientati verso il cosiddetto « principio mo-

narchico», avanzavano la tesi che naturale ¢custode della .
costituzione » fosse il monarca, questa altro non era (e chi 1
ne potrebbe oggi dubitare?) che una fin troppo manifesta |
sdeologia, una delle tante ideologie che formavano il sistema }

del c.d. costituzionalismo e mediante le quali si cercava di
mascherare il reale obiettivo di bilanciare la perdita del po-
tere che il capo dello stato aveva subito nel passaggio daila
monarchia assoluta alla monarchia costituzionale (). Si vo-
leva in effetti émpedire — per motivi la cui validita politica
non & qui in discussione — uma efficace garanzia della co-
stituzione, quanto meno a danno di chi maggiormente poteva
metterla in pericolo, ciod il monarca insieme con i ministri
che controfirmavano i suoi atti, giacché egli non poteva agire
da solo. E anche questo appartiene al metodo dell’ideologia
costituzionale, parlare cioé solo del monarca laddove in realti
agisce un organo collegiale di cui il monarca & parte non
autonoma. Poiché non si pud dichiarare il vero scopo poli-
tico, che ¢ quello d’impedire efficaci garanzie della costitu-

zione, lo si maschera con la dottrina per la quale la garanzia .'

della costituzione & compito del capo dello stato.

(") Nella mia Adligemeine Staasslehre, Berlino 1925, ho mostrato

questo obiettivo del costituzionalismo in moite delle sue tesi (V. ora 3

KELSRN, Teoria gemevale del divitto. ¢ dello siato, Milane, 1963].
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La costituzione della monarchia costituzionale ha une
spiccato carattere dualistico. Essa ripartisce il potere politico
tra due organi, parlamento e governo, dei quali il secondo
ha, sin dall'inizio, una certa preponderanza rispetto al primo
non solo d¢ facto ma anche de jure. Che il governo e in partico-
lare il monarca che ne sta al vertice, sia, tanto nella realtd
politica quanto a norma della costituzione, organo che eser-
cita il potere statale come il parlamento, ed anzi in misura
maggiore, non pud essere posto in dubbio; né tantomeno
si pud dubitare che il potere ad esso attribuito stia in con-
tinua concorrenza con quello del parlamento. Per accreditare
Videa che proprio il governo ed esso solfanio sia il naturale
« custode della costituzione » & quindi necessario mascherare la
reale natura della sua funzione. A cid serve la nota dottrina
secondo la quale il monarca ¢ — esclusivamente 0 anche —
una teraa obicttiva istanza posta al di sopra del comirasto (con-
sapevolmente instaurato dalla costituzione) #ra § due organs
del potere e titolare di un potere mewirale. Solo su questo pre-
supposto pud reggersi la tesi che spetii a lui e solo a lui vi-
gilare affinché l'esercizio del potere resti nei limiti stabiliti
dalla costituzione.

Si tratta di una finzione di notevole audacia, se si pensa
che nell’'arsenale del costituziopalismo campeggia anche Ia
dottrina secondo la quale il monarca &, in effetti, 1'umico,
perche il supremo, organo che esercita il potere statale e,
in particolare, & anche il titolare del potere legislativo; da
lui, e non dal parlamento, proverrebbe il comando della legge
mentre la rappresentanza popolare parteciperebbe solo alla
determinazione del comfensto della legge. E allora, come po-
trebbe il monarca, titolare di una gran parte se non di tutto
il potere statale, essere tuttavia istanza neutrale rispetto al-
Iesercizio di tale potere, chiamata essa sola al controllo della
sua costituzionalitd? 1.’obiezione che guesta sia una inseste-
nibile contraddizione sarebbe del tutto fuori luogo, giacché
in tal modo si applicherebbero le categorie della comoscenza
scientsfica (scienza giuridica o dottrina dello stato) a qualcosa
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che pud essere compreso solo in termini di sdeologia polstica,

In un sistema spirituale la cui stretta parentela con la feo-

Jogia mon sfugge pit a nessuno, il principio di contraddizione }
non ha cittadinanza. Cid che importa & non che le tesi di ;
una simile teoria costituzionale siano vere ma che raggiun- .
gano il loro scopo politico: e ¢id si & verificato nella misura §
massima. Nell'atmosfera politica della monarchia, questa dot- §
lrina del monarca « custode della costituzione » era una mossa
efficace contro la richiesta, che gia allora di quando in quando |

affiorava, di un iribunale costituzionale (%).

2. Nella situazione politica in cui la costituzione demo- }
cratico-parlamentare del Reich tedesco si & — ineluttabil- }
mente — venuta a trovare, in un momento in cui essa ~ §
per la propria difesa, come sperano i suoi sostenitori — si §
¢ per cosl dire ritirata in uno solo dei suoi articoli, l'arti- }
colo 48, ciod in uno spazio giuridico palesemente troppo
angusto perché non corra il pericole di esser fatta saltare, }
in un simile stato di cose sarebbe certamente comprensibile }
che la discussione del problema delle garanzie della costitu- }
zione venisse rimandata. E quindi sorprendente che una §
nuova serie di monografie di diritto pubblico, ciod i Conéri- §
buti al diritto pubblico odierno (%), si apra con un lavoro che, |
con il titolo di I/ cusiode della costituzione, & proprio dedicato }
al problema della garanzia della costituzione. Ma & ancor pit }
sorprendente che in questo scritto si tiri fuori dai ripostigli del §
teatro costituzionale il pezzo di scemario pilt vecchio, ciod la 1
tesi che il capo dello stato ¢ nessun altro organo sia il quali- §
ficato custode della costituzione, allo scopo di rimettere in |

(*) Si resta naturalmente nel’ambito della stessa ideologia, que-
sta volta al servizio del principio democratico, quande si proclama |
scustode della costituziones il parlamenio, poiche, come afferma 4
BrLuNrscHLI, ¢il corpo legislativa» di, per la sua formazione, le mag- §
giori garanzie ¢di non esercitare le sne attribuzioni con spirito inco- 7}

stituzionale » (Aligemeoines Staaisrecht, 4 ed., 1868, I, 561-562).
(* Editore J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen 1931.

Il custode della costituzione 238

uso, per la repubblica democratica in generale e per la co-
stituzione di Weimar in particolare, un amese giustamente
abbandonato alla polvere, Ma soprattutto sorprende che que-
sto scritto, che sostanzialmente vuole restaurare Ja dottrina
di uno dei pilt vecchi e provati ideologi della monarchia —
la dottrina del pouvoir newire del monarca, di Benjamin
Constant — ed applicarla di peso al capo dello stato repub-
blicano, abbia come autore proprio Carl Schmitt, professore di
diritto pubblico alla Berliner Handelshochschule, la cui am-
bizione & quella di mostrarci « quante forme e quanti con-
cetti tradizionali siano strettamente legati alle situazioni in
cui nacquero e non siano oggi neppure otri vecchi per vino
nuovo ma solo etichette false ed antiquates (%) e che non
si stanca di ricordare «che la sitvazione della monarchia
costituzionale del XIX secolo, con la sua separazione tra
stato e societd, politica ed economia, & ormai superata» (%)
e che pertanto le categorie della teoria dello stato costituzio-
nale non sono applicabili alla costituzione di una democra-
zia parlamentare plebiscitaria qual’® la Germania di oggi.
Da cid egli deduce, per esempio, che il concetto di «legge
formale s, che risale al costituzionalismo del XIX secolo e
che dovrebbe assicurare al parlamento in quanto legis-latore
il potere, nei confronti del monarca, di deliberare il bilancio,
non potrebbe pili avere nella costituzione di Weimar il suo
originario significato; sicché, nonostante le espresse disposi-
zioni contenute negli artt. 85 e 87, per I'adozione del bilancio,
l'autorizzazione di prestiti e 1'assunzione di garanzie, la forma
di legge del Reich non sarebbe richiesta ¢in modo assoluto
e incondizionato », bastando la semplice ordinanza presiden-
ziale a norma dell’art. 48 comrma 2 (pp. 187-188). Analoghi
tentativi di dissolvere o attenuare la c.d. riserva finanziaria
della costituzione sono stati certamente compiuti dal costi-
tuzionalismo, cui pure il concetto di «legge formale» non

() Scamirr, Verfassumgsichre, o.

(*) ScmnrT, I7 custode della costitusione, a cura di Antonio Carac-
croLo, 1981 (in questa Collana), 194: v. pure I69.
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ha impedito di sostenere che il monarca potesse adottare il
bilancio e autorizzare prestiti mediante regolamenti (ordi-
nanze) di necessita: come in Austria &, per esempio, dimostrato
dalla prassi e dalla teoria del famigerato § 4.

Ma la coscienza ¢storico-critica» che ci protegge dal |
«vuoto formalismo » d’intendere disposizioni costituzionali ]
come «il bilancio & adottato con legge» e «tale acquisto
(di mezzi finanziari mediante prestiti) e cosi pure l'assun- §
zione di garanzie a carico del Reich possono aver luogo solo
in forza di una legge del Reich » nel senso che il bilancio pud
essere adottato solo con legge e che l'autorizzazione di pre- }
stiti e I'assunzione di garanzie possono aver lucgo solo in. |

forza di una legge — questa «coscienza storico-critica » non

c’impedisce tuttavia di ripescare una ideologia del costitu- 1
zionalismo che, pili chiaramente di qualunque altra, reca in §
fronte il suo carattere contingente, la sua nascita da una ]
precisa situazione storico-politica: la dottrina del Adowvosy
sewire del capo dello stato! E proprio questa formula di
Constant diviene, nelle mani di Schmitt, uno strumento |

fondamentale per interpretare la costituzione di Weimar,

- Solo con questo ausilio egli giunge a stabilire che «custode ]

della costituziones non &, per avventura, come dovrebbe
risultare dall’art. 1g, la corte costituzionale o un'altra corte

di giustizia, ma solo il presidente del Reich; e cid proprio
in base alla costituzione vigente ¢ non, poniamo, a seguito

di una riforma costituzionale.

Quando Constant afferma che il monarca & titolare di
un potere «neutrales, fonda gquest’affermazione essenzial- |

mente sull’assunto che l'esecutivo sia diviso in due distinti

poteri — uno passivo e 'altro attivo — e che il monarca de-

tenga soltanto quello passivo. Solo in quanto ¢ passivo, &

un potere «neutrales. £ qui evidente la finsione di far ap-

parire come meramente «passivo» il potere del monarca,
cui la costituzione affida la rappresentanza dello stato verso
'esterno e, in particolare, la stipulazione dei trattati, Ja san-
zione delle leggi, I'alto comando dell’esercito e della flotta,
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la nomina dei funzionari e dei giudici e altro ancora, e di
comnirapporio al resto dell'esecutivo, visto come potere at-
tivo (¢). Il tentativo di applicare l'ideologia di Constant circa
il pouvotr mewire del monarca al capo dello stato di una re-
pubblica democratica appare tuttavia ancor piti discutibile
quando venga posto in relazione alla tendenza ad estendere,
possibilmente, la competenza di quest’ultimo orgamo anche
al di 13 dell’'ambito delle attribuzioni costituzionali di un
monarca. E invero, allo scopo di presentare il capo dello
stato come idoneo «custode della costituzione s, Schmitt ca-
ratterizza il powvoir mewire non come un’istanza posta al
di sopra «dei titolari di poteri decisori e d’'influenza» o «un
terzo pid alto» potere e neppure come ¢un sovrano signore
dello statos» ma come un «organo equiordinatos, un po-
tere « che sta non al di sopra ma sullo stesso piano degli altri
organi costituzionali» (p. 204). Nello stesso tempo, perd,
attraverso una smlerpretazione pisi che estemsiva dell'art. 48,
egli cerca di ampliare le attribuzioni del presidente del Reich
in modo che quest’ultimo non possa diventare altro che il
sovrano signore dello stato e conseguire una posizione di

(%) B. ConsTANT, inizialmente repubblicane moderato, dopo la
Rivoluzione diviene monarchice e, caduto Napoleone, nel libro De
Vesprit de la conguéle et de Pusurpaliom, si schiera a favore delle di-
nastie legittime. Con questo scritto diviene anche uno dei fondatori
dell'ideclogia legittimisia. Ciononostante, partecipa al tentativo di por-
tare sul trono Bepmadotie e, poiché questo fallisce, parteggia per i Bor-
boni. Nel Journal des débais paragona Napoleone che torna dall’Elba
ad un Attila 0 ad un Gengis Khan ma dopo alcune settimane diviene
«membro del congiglio di stato e per incarico di Napoleone scrive gli
aiti aggiuntivi alle costituzioni dell’Impero. Dopo la seconda Restau-
razione, Constant & di nuovo seguace della Charte e dei Borboni. Cosl,
per esempio, mel 1820, egli dice alla camera dei deputati che "Les
Bourbons avec la charte sont un immense avantage, parce que c'est
un immense avantage qu'une famille antique sur un tréne incontesté ’.
Dopo la cacciata di Carlo X, lo troviamo di nuovo zelante difensore
delia legittimith di Zuwsgs Filippos. Cir. A. M. DoLMaTOWSKY, Dor
Parlamentarismus in dev Lekhre Benjamin Consiants, in Zeitschy. |. d,
ges. Staalswissenschaften, 63 Jabrg., 1907, 602.
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potere cui nulla toglie il fatto che Schmitt si rifiuti di chia-
marla ¢dittaturas e che, in ogni caso, secondo le espres-
sioni sopra riportate, non & compatibile con la funzione di
garante della costituzione.

Che Schmitt ritenga di poter senz’altro applicare la tesi
ideologica del pomwvosy mesire del monarca costituzionale al
cape dello stato di una repubblica democratica eletto sotto
la pressione dei partiti politici ¢ assai strano anche perche,
all'occorrenza, egli vede chiaramente le circostanze reali che
rendono trasparente il carattere ideologico della dottrina
costituzionale del monarca custode della costituzione. Egli
afferma cosi che, nella monarchia costituzionale, il pericolo
di una violazione delia costituzione veniva dal governo e
quindi dalla sfera deil’s esecutivo », circostanza che avrebbe

dovuto eliminare in radice I'idea di un potere ¢neutrales |

del monarca che fosse capo del governo e dell'esecutivo e
di una sua vocazione a fare il custode della costituzione,
Senonché Schmitt richiama il pericolo che nel XIX prove-
niva dal governo monarchico unicamente allo scopo di poter
affermare che «oggi», vale a dire nel secolo XX ed in una
repubblica democratica, il timore di una violazione sussiste

«soprattutto nei riguardi del legislatore, non cioé nei ri- |

guardi del governo presidenziale ma del parlamento (p. 48).
Come se, in Germania, il problema della costituzionaliti del-
Fattivitd che il «governos, composto dal presidente e dai
ministri, svolge in base all'art. 48 non fosse ¢ 0ggi» un pro-

blema vitale! Certo, se si prescinde dalla possibilitd di vio- |

lazioni costituzionali da parte del governo, la formula che

proclama il capo dello stato «custode della costituzione » 3
non contiene alcun pericolo; e non si pud Pilt contestare
Pesattezza di una formula con la quale la funzione di ga-
ranzia della costituzione viene rivendicata non solo — come F

potrebbe sembrare — per la persona del presidente ma anche

per il collegio composto da lui e dai ministri che controfirma- ]
no i suol atti. Ma sard bene non perdere di vista che quest’ar- |
gomentazione appartiene ad una teoria politica del « come se ». 1
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3. Per sostenere la tesi che il presidente del Reich &
il custode della costituzione, Schmitt deve schierarsi contro
Iintroduzione, spesso invocata e in molti stati anche realiz-
zata, di una giurisdizione costituzionale (Verfassungsgerichts-
barkeit), ciod contro l'affidamento della garanzia della costi-
tuzione ad un #ribunale indipendente, Questo funziona come
tribunale costituzionale centrale decidendo, attraverso un
procedimento contenzioso, sulla costituzionality di atti del
parlamento (in particolare, leggi) o anche del governo (in
particolare, regolamenti) che siano stati impugnati, cassando
tali atti qualora li riconosca incostituzionali e giudicando,
eventualmente, anche sulla responsabilitd di determinati or-
gani posti sotto accusa. '

Sulla opportunitd di un tale istituto si pud certamente
discutere e nessuno affermera che sia una garanzia del tutto
efficace in ogni circostanza. Ma, da qualunque punte di vista
il problema politico-giuridico di un tribunale costituzionale
venga dibattuto e quali che siano i suoi pro ¢ i suoi contra,
un punfo & affatto privo d'importanza, se cioé quest’organo
sia un «tribunale» e la sua funzione veramente ¢ giurisdi-
zionale » (Justiz). Sul piano della fzoria del diritto, questo &
senza dubbio un problema di classificazione assai importante,
Dalla sua soluzione in un senso o nell’altro non deriva perd
nulla che impedisca di affidare I'indicata funzione ad un or-
gano collegiale ai cui membri, comunque pominati, sia ga-
rantita la piena indipendenza: un’indipendenza nei riguardi
del governo o del parlamento che si chiama «giudiziaria »
per il fatto che nelle moderne costituzioni suole essere con-
cessa ai tribunali (ma non soltanto ad essi), Dedurre da un
qualunque concetto di ¢ giurisdizione» che listituto qui in-
dicato come ¢ tribunale costituzionale » (¢ Verfassungsgerichi »)
sia impossibile o inattuabile, sarebbe un caso tipico di quella
«giurisprudenza dei concettis» che & ormai da considerare
superata.

E da supporre che neppure Schmitt voglia fare una simile
argomentazione, Egli perd lascia credere il contrario, dal mo-
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mento che nella sua battaglia contro la giurisdizione costi-
tuzionale ¢ in uno scritto condotto da cima a fondo sul piano
della politica del diritto di la massima importanza al pro-
blema di teoria giuridica se si tratti di una vera «giurisdi-
zione », e anzi formula in radice il problema se «la custodia
della costituzione » possa essere affidata «ad organi giurisdi-
zionali». Riesce certamente strano che egli, con un impiego
di mezzi relativamente grande, ritenga di poter dimostrare
che i tribunali civili, penali e amministrativi tedeschi, che
esercitano un controllo materiale sulle leggi che devono ap-
plicare, ¢in senso esattos» non sono «custodi della costitu-
zione ¥ {p. 27). Egli perd, per motivi poco comprensibili, non

nega questo titolo alla corte suprema degli Stati Uniti, seb- :

bene quel tribunale abbia sostanzialmente gli stessi compiti
dei tribunali tedeschi, i quali esercitano il loro potere di con-
trollo non applicande al caso concreto le leggi ritenute in-
costituzionali, Ora, da un tribunale costituzionale centrale
con poteri di cassazione, cui Schmitt non vorrd negare la
sussumibilita sotto il concetto di «custode della costituzione »,
anche quando non voglia consideratlo un «tribunales, da
un simile effettivo ¢custode» i tribunali che dispongono di
poteri di controllo si differenziano solo sul piano guantitativo,
cio¢ per il fatto che quello toglie validitd alla legge incosti-
tuzionale non per il solo caso concreto — come fanno que-
sti — ma per tutti i casi. A che serve allora precisare, come
fa Schmitt, che la funzione costituzionale del custode della
costituzione & quella di «sostituire e rendere superfivo il
generale e occasionale diritto di disobbedienza e resistenza »
che sta nell’esercizio del potere di conmtrollo materiale e che
«solo allora siamo in presenza di un custode della costitu-
zione in senso istituzionale »? (p. 40}, Cid in realtd non riesce

a darci il +senso esatto» del concetto di s custode della co- |

stituzione », basta solo per concludere che i tribunali, anche

quando esercitano il potere di controllo, ¢«non sonc da con- }

siderz_e custodi della costituzione ». Affermazione puramente
"rmvinologica. Schmitt non pud infatti mettere in dubbio che
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un tribunale, quando rifiuta applicazione ad una legge in-
costituzionale, e quindi ne fa venir meno la validitd nel caso
concreto, funziona in realtd come garante della costituzione,
anche se non lo si chiama col titolo altisonante di «custode
della costituzione» e si rinuncia cosl ad una espressione il
cui pathos &, gid da solo, un monito contro le tendenze ideo-
logiche con essa collegate. Cid che importa ¢ se sia oppor-
tune affidare in questo modo ai tribunali la funzione di ga-
ranzia della costituzione e, in caso negativo, se sia necessario
togliere loro il potere di controllo. Ma inutilmente si cerche-
rebbe in Schmitt una chiara soluzione di tale questione,

Vi si trova invece, come si & detto, una gran quantitd
di argomenti con i quali — in modo tutt’altro che sistema-
tico — si cerca continnamente di dimostrare che la decisione
sulla costituzionalitd delle leggi e I'annullamento delle leggi
incostituzionali da parte di un collegio di giudici indipen-
denti in un procedimento contenzioso — Schmitt non prende
affatto in considerazione la possibilita del controllo giudi-
ziario di altri atti immediatamente subordinati alla costitu-
zione — non sono ¢ giurisdizione ». Gli argomenti addotti,
perd, non solo non provano nulla in ordine alla questione
determinante, cioé swl piano della politsca del diritto, ma sono
anche inutilizzabili sotto il profilo feorico-gsuridico.

4. Essi partono all’erroneo presupposto che tra funzioni
giurisdizionali e funzioni « politiche » vi sia una sostanziale
incompatibilith e che, in particolare, la decisione sulla co-
stituzionalitd delle leggi ¢ V'annuilamento delle leggi incosti-
tuzionali siano atti ¢ politici», sicché una tale attivitd non
sarebbe pitt giurisdizionale. Se al termine « politico» (poli-
tisch), polisenso e fin troppo abusato, si deve dare un signi-
ficato piuttosto preciso in un contesto, come il presente, in
cui esso & da porre in antitesi a « giurisdizionale » (Justsz),
si pud solo pemsare che venga qui usato per esprimere qual-
cosa come D'esercizio del pofere (contrapposto all'esercizio
del diritlo): «politica s dovrebbe essere la funzione del legi-
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slatore che assoggetta gl'individui al proprio volere ed eser-
cita un potere proprio per il fatto che i costringe a perse-
guire i loro interessi entro i limiti delle norme da luj poste,
risolvendo cost i conflitti d’interessi esistenti: mentre il giu-
dice dovrebbe attuare Iordinamento creato dal legislatore
non come soggetto ma come strumento.

Una simile concezione & perd errata, in quanto presup-
pone che l'esercizio del potere si esaurisca nel procedimento
legislativo. Non si vede o non si vuole vedere che esso trova
la sua sostanziale continuazione e talora petfino il suo effet-
tivo inizio nella giurisdizione non meno che nell’altro ramo
dell'esecutivo, I"amministrazione. Se si individua il « politico »
nella risoluzione dei conflitti d’interessi, nella « decisione »
(Dezisson) — per usare la terminologia di Schmitt —, in ogni
sentenza giudiziaria ¢ presente, in varia misura, un elemento
decisorio, una dose di esercizio del potere, Il carattere ‘poli-
tico della giurisdizione & tanto pitt marcato quanto pitt am-
pio & il potere discrezionale che la legislazione, generale per
sua natura, le deve necessariamente lasciare, L’opinione che
solo la legislazione sia politica ma non Ia ¢ vera » giurisdi-
zione & tanto errata quanto I'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 varianti di un sole e medesimo errore. Quando il le-
gislatore 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 crea-
zione del diritto e quindi un potere che di alla funzione giu-
diziaria lo stesso carattere « politico » che — sia pure in misura
maggiore ~— ha la legislazione,

Il carattere politico dell'una e dell’altra presenta una
differenza puramente quantitativa e non gid qualitativa, Se
fosse nella natura della giurisdizione il non essere politica,
sarebbe impossibile una giurisdizione internazionale; o me-
glio, la decisione, secondo le norme del diritto internazionale,
delle controversie fra gli stati, che si distinguone dai conflitti
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interni solo perché appaiono pill chiaramente come conflitti
di potere, dovrebbe ricevere un’altra denominazione, Nella
teoria del diritto internazionale si suole distinguere tra con-
flitti arbitrabili e non arbitrabili, conflitti giuridici e d’inte-
ressi (di potere), controversie giuridiche e politiche. Ma que-
sto che cosa significa? Ogni conflitto giuridico & senz’altro
un conflitto d’interessi o di potere, e pertanto ogni contro-
versia giuridica & una controversia politica, e ogni conflitte
che venga qualificato come conflitto d'interessi, di potere o
politico pud essere deciso come comtroversia giuridica, in quanto
si risolva nella questione se la pretesa che uno stato avanza
nei riguardi di un altro e che Valtro si rifinta di soddisfare
— in cid consiste ogni conflitte — sia fondata sul déritto in-
ternazionale oppure no. E tale questione pud sempre essere
risolta secondo il diritto internazionale, cioe giuridicamente,
Essa & infatti decisa seconde il diritto internazionale, positi-
vamente, se la pretesa & accolta, negativamente se la pre-
tesa & rigettata. Tertium non datur. Un conflitto & « non ar-
bitrabile » (wicht arbitrabel) o politico non perche, per sua
natura, non possa essere un conflitto giuridico e non possa
essere deciso da un « tribunale » ma perché una o entrambe le
parti, per qualunque motivo, non vogliono deferirlo ad un'istan-
za obiettiva, A questi bisogni e alle tendenze da essi scaturenti
e avverse allo sviluppo di una giurisdizione internazionale, la
teoria del diritto internazionale, con i suoi concetti di con-
flitto earbitrabile» e «non arbitrabiles e di controversia
giuridica e politica, fornisce la necessaria ideologia. Schmitt
non fa che trasferire tali concetti nel diritto interno quando
— al pari di molti altri giuspubblicisti — distingue tra ma-
terie «oggetto di giurisdizione » (justiziablen) e materie ¢non
oggetto di giurisdiziones (wické justiziablen) per sconsigliare
Pestensione a queste ultime della giurisdizione, la quale in
tal modo «pud solo ricevere un danno s {p. 41}. Secondo
Schmitt, le questioni « politiche » non sono oggetto di giuri-
sdizione. Ora, tutto cid che si pud dire sul piano di un esame
leorico & che la funzione di un tribunale costituzionale ha
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un carattere politico assai pilt marcato di quella degli altri
tribunali, e i fantori della sua istituzione non hanno mai mi-
sconosciuto o negato F'eminente significato politico delle sue
sentenze; ma non gid che nom si tratti di un «tribunale s,
che Ja sua funzione non sia ¢giurisdizionale » e, tanto meno,
che questa funzione non pessa essere affidata ad un organo

dotato dellindipendenza giudiziaria. Cid significherebbe de- |
durre elementi sulla forma dell'organizzazione statale diret- W

tamente da un qualsivoglia concetto, per esempio dal con-
cetto di ¢ giurisdizione ».

5. Dal momento che Schmitt attribuisce un peso cost
importante alla dimostrazione che la c.d. giurisdizione costi-
tuzionale non & in effetti giurisdizione, ci si attenderebbe da
lui una definizione chiara e precisa di questo concetto. L’at-
tesa viene perd, sfortunatamente, delusa. Cid che egli ci pro-
pina come essenza della giurisdizione ¢ una ben misera cosa
ed & un sostanziale ritorno a concezioni gid da tempo Tico-
nosciute errate.

Se si mettono insieme le sue sparse osservazioni su que-
ste punto, se ne ricava presso a poco la tesi che segue: la
giurisdizione sarebbe per sua natura legata alle norme, ed
anzi a norme che «consentano la sussunzione di una fatti-
specie » (fatbestandsmdssige Subsumption) e che inoltre non
siano, riguardo al contenuto, «dubbie e controverse » (pp. 37,
62 ss.), Sicché, dato che nalla decisione sulla costituzionalita
di una legge non vi sarebbe mai « sussunzione di una fattispe-
cie» ma, per lo pil, «determinazione del contenuto di una
legge costituzionale dubbia sotto questo aspettos, non vi sa-
rebbe qui giurisdizione.

Per cominciare subito dal secondo dei caratteri che ven-
gono attribuiti alla giurisdizione, si pud solo restare mera-
vigliati che Schmitt appaia dell’opinione che i tribunali ci-
vili, penali e amministrativi, il cui carattere giurisdizionale
egli peraitro non mette in discussione, dovrebbero applicare
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sempre e soltanto norme il cui contenuto non sia dubbio e
controverso, ¢ che la controversia giuridica sottoposta ad
uno di questi tribunali sia sempre una questione df fatio e
mai una c.d. questione di déritto, che sorge solo quando il
contenuto della norma da applicare ¢ dubbic e percid con-
troverso, Come esempio. di caso in cui non c’¢ un «palese
contrasto» tra una norma costituzionale ed una norma or-
dinaria ma esistono 4 dubbi e divergenze di opinione» sulla
questione «se € in quale misura vi sia un contrasto», viene
addotto quello che si verifica «allorché la norma costituzio-
nale dispone il mantenimento delle facoltd teologiche e la
norma ordinaria dispone la soppressione delle accademie teo-
logiche » (p. 70). Il contenuto della norma costituzionale &
qui, si dice, palesemente dubbio perchd non & certo che nelle
«facoltd teologiches siano da comprendere anche le «acca-
demie teologiches. E superflua ogni parola per dimostrare
che il giudicato dei tribunali ordinari -~ del cui carattere
giurisdizionale non si pud dubitare e non si & mai dubitato
— significa in numerosi casi determinazione del comtenuto
di una norma, che sotto questo profilo &, assolutamente allo
stesso modo, dubbia. Quando Schmitt parla «della fonda-
mentale differenza tra la decisione di una causa e la deci-
sione di dubbi e divergenze circa il contenuto d¢i una dispo-
sizione costituzionales (p. 13), si pud solo obiettare che la
maggior parte delle decisioni di cause sono decisioni di dubbi
¢ divergenze sul contenuto di una disposizione di legge. E,
in effetti, sulla giurisdizione non era mai stata fatta, fino ad
oggi, un'aficrmazione che ne disconoscesse la natura al pari
di questa: «Ogni giurisdizione & legata alle norme e cessa
quando le norme diventano dubbie e controverse nel loro
contenuto » (p. 36): esattamente il contrario di quella verita,
semplice e visibile da ognuno, per la quale 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.
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Si pud dubitare sulla opportunitd di affidare ad un tri-
bunale indipendente la determinazione del contenuto di una
legge costituaionale dubbia e controversa sotto questo pro-
filo, e si pud, per varie ragioni, preferire che di ¢id si occu-
pino il governo o il parlamento. Ma ¢ impossibile ritenere
che la funzione di un tribunale costituzionale non sia giuri-
sdizione quando la norma che esso & chiamato ad applicare
abbia un contenuto dubbio ¢ la sua sentenza si risolva quindi
nella determinazione di questo contenuto: & infatti impossi-
bile ritenere che lincertezza del contenuto normativo sia,
in una legge costituzionale, qualcosa di diverso che in una
legge ordinaria.

L'altro criterio — per il quale le norme da applicare in
sede giurisdizionale devono consentire la sussunzione di una
fattispecie — non &, in realtd, inesatto; ma tanto piit & ine-
satta la tesi che la decisione sulla costituzionalitd di una
legge non implichi una tale sussunzione. Purtroppo, Schmitt
tralascia di spiegare meglio che cosa intenda per «fattispe-
cie» (Tatbestand). E possibile perd che egli veda realizzato
il procedimento di sussunzione della fattispecie, nei suoi ter-
mini pilt semplici e chiari, quando un tribunale penale deve
decidere su un reato. Se il tribunale stabilisce che il com-
portamento dell'imputato é proprio quella fattispecie che la
legge penale prevede come reato e ciod come condizione di
una determinata pena, questo procedimento ¢ assolutamente
identico a quello che si svolge quando un tribunale costitu-
zionale dichiara incostituzionale una legge da chiunque im-
pugnata. La incostituzionalita di una legge pud consistere
non solo — come appare a prima vista — nel fatto che la
legge non & stata adottata secondo il procedimenio stabilito
dalla costituzione ma anche nel fatto che essa ha un cosmle-
nuto che secondo la costituzione non pud avere; la costitu-
zione infatti non solo regola il procedimento legislativo ma
in qualche modo anche il contenuto delle leggi future, per
esempio mediante la fissazione di direttive, principi, etc.
Ma poich® un giudizio di costituzionalitd in rapporto alle
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leggi & possibile solo se le norme costituzionali matersali si
presentano anche nella specifica forma costituzionale, cioe
come leggi qualificate ~— ché, altrimenti, ogni legge costitu-
zionale materiale sarebbe abrogata o modificata da una legge
ordinaria con essa contrastante e non sarebbe quindi possi-
bile una legge incostituzionale — il controllo di costituzio-
nalitd di una legge da parte di un tribunale costituzionale
comporta sempre la soluzione della questione se la legge ¢é
siata posia sn essere costituzionalmente. Anche quando, in-
fatti, una Jegge & incostituzionale perché ha un contenuto
incostituzionale, essa ¢ incostituzionale gid per il solo fatto
di non essere stata adotiata come legge di modsfica della costi-
tuzione. E anche nel caso in cui la costituzione escluda del
tutto un determinato contenuto legislativo e non possa es-
sere quindi costituzionalmente adottata alcuna legge che
abbia un tale contenuto — per esempio, la legge di uno
stato-membro che incida sulla competenza federale (e che &
incostituzionale rispetto alla costituzione federale anche se
adottata come legge costituzionale dello stato-membro) -~
anche allora l'incostituzionaliti della legge sta nella sua ado-
zione; non nel fatto che non & stata adottata nel modo do-
vuto ma nel solo fatto che & stata adottata.

La «fattispecie » che nella decisione sulla costituzionalita
di una legge ¢ da sussumere sotto la norma costituzicnale non
¢ una norma — fattispecie e norma sono concetti diversi —
ma la produsione di wuna norma: & una vera «fattispecie»,
quella fattispecie che & regolata dalla norma costituzionale e
che, in quanto e nella misura in cui & regolata dalla costi-
tuzione, pud essere «sussunta» sotto la costituzione come
qualunque altra fattispecie sotto qualunque altra norma. E
infatti possibile ¢« sussumere » una fattispecie sotto la norma
solo in quanto la norma regola la fattispecie, la pone ciod
come condizione 0 come conseguenza. Che un tribunale ci-
vile decida sulla validitd di un testamento o di un contratto
© dichiari illegittimo un regolamento e lo disapplichi nel caso
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concreto oppure che un tribunale costituzionale dichiari una
legge incostituzionale, sono tutti casi in cui & la fadfispecie
della produzione ds uma morma che viene «sussuntas sotto
la norma che la regola e che viene riconosciuta conforme o
contraria a quest’ultima, II tribunale costituzionale reagisce
inoltre alla cognizione della incostituzionalitd di una legge
con un atto che corrisponde come aclus contrarius alla fat-
tispecie incostituzionale della produziome della norma, ciod
con Fannullamenio (Asufhebung) della norma incostituzionale,
sia — puntualmente — nel caso concreto, sia ~— in termini
generali — per tutti i casi.

Quando Schmitt caratterizza il controllo di costituziona-
litd di una legge nel senso che qui viene solo 4 posto a con-
fronto il contenuto di una legge con quello di un'altra e ven-
gono accertati un conflitto o una incongruenza » sicché ¢ delle
regole generali vengono confrontate fra loro ma non sussunte
una sotto l'altra o applicate I'una all'altra» {p. 70}, si pre-
clude la comprensione della realtd delle cose al punto da non
vedere la differenza tra la legge come norma e la produzione
della legge come faltispecie. Egli & semplicemente vittima di
un equivoco. Di conseguenza, procede con l’argomento, trat-
tato in tutte le possibili variazioni, che non esiste 4 una giu-
risdizione della legge costituzionale sulla legge ordinarias,
che non ¢’¢ «una giurisdizione di una norma sopra un‘altra
norma », che «una legge non pud essere il custode di un’altra
legge ».

La giurisdizione costituzionale non consiste — come
Schmitt rimprovera alla ¢teoria normativas che analizza
questa funzione — nel fatto che «una norma si deve nor-
mativamente tutelare da sé» o che una legge pit debole
viene tutelata da una pib forte o viceversa, ma semplice-
mente nel fatto che una norma dev’essere annullata nel caso
concreto o in linea generale perche la fattispecie della sua
produzione contrasta con la norma che regola questa fatti-
specie e che ¢ quindi di grado pilt elevaio,
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6. Per evitare di configurare il controllo di costituzio-
nalitd come « giurisdizione », per poterlo caratterizzare come
« legislazione », Schmitt si appoggia ad uma concezione dei
rapporti tra queste due funzioni, della quale si riteneva di
poter affermare che fosse da tempo tramontata. Si tratta
della concezione per la quale la decisione giudiziaria, gia
bell’e pronta nella legge, viene solo ¢dedotta» mediante
un’operazione logica: la giurisdizione come automatismo giu-
ridico! Schmitt ritiene cioé in tutta serietd che la « decisione »
del giudice «viene dedotta nel suo contenuto da un'altra
decisione, del tutto individuabile, gid racchiusa nella legge »
(p. 64). Anche questa dottrina discende dal sistema ideolo-
gico della monarchia costituzionale: il giudice divenuto in-
dipendente dal monarca non dev’essere cosciente del potere
che la legge gli conferisce e che — dato il suo carattere ge-
nerale — gli deve conferire. Egli deve considerarsi un sem-
plice automa che non crea il diritto ma lo «trova» gid for-
mato, che «trova » la decisione gid pronta nella legge. Questa
dottrina ¢ stata gid da tempo confutata (7). Non & percid
tanto strano che Schmitt, dopo che questa teoria automatica
gli & servita per distinguere in via di principio la giurisdi-
zione come semplice applicazione dalla legislazione come crea-
zione del diritto e dopo che gli ha assicurato il principale
argomento teorico nella sua lotta al controllo di costituzio-
nalitd — che cio¢ «una legge non & una sentenza, una sen-
tenza non ¢ una legge» — la metta da parte e dichiari con
enfasi: «In ogni decisione, persino in quella di un tribunale
che decida una causa mediante la sussunzione di una fatti-
specie, ¢’¢ un elemento squisitamente decisorio, che non pud
essere dedotto dal contenuto della normas (p. 75). Orbene,
proprio da questa veduta discende che tra legge e sentenza
giudiziaria non ¢’¢ differenza qualitativa, che questa produce
diritto al pari di quella, che la sentenza di un tribunale co-

(") Cir. la mia Algemeine Siaaislehye, 231 88., 301 (= Teoria gene-
rale, cit., 146 ss.).
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stituzionale, per il fatto di essere un atto di legislazione, ciod
di produzione del diritto, non cessa di essere un atto di giu-
risdizione, cioé di applicazione del diritto, e, non da ultimo,
che, poich¢ l'elemento della «decisione » non & affatto limi-
tato alla funzione legislativa ma & anche — e necessaria-
mente — contenuto nella funzione giurisdizionale, questa
deve avere carattere « politico» al pari di quella.

Viene cosl a cadere tutta l'argomentazione per la quale
il controlio di costituzionalitA non sarebbe giurisdizione a
causa del suo carattere politico. Resta solo da stabilire per-
ché mai un autore dall'ingegno cosl straordinario come Schmitt
si avviluppi in contraddizioni cosi evidenti al solo scope di
poter sostenere la tesi che il controllo di costituzionalita non
¢ attivitd giurisdizionale ma legislativa, quando proprio dalile
sue vedute si ricava che esso pud e dev'essere le due cose.
E difficile trovare una spiegazione diversa da questa: la tesi
che il controllo di costituzionalitd non & giurisdizione viene
mantenuta da Schmitt perfino in contrasto con le proprie
vedute teoriche perché costituisce il presupposto di una ri-
chiesta di politica del diritto; infatti, posto che la decisione
sulla costituzionalitd di una legge e I'annullamento di una
legge incostituzionale in un procedimento di tipo giudiziario
non sono «ginrisdizione », tale funzione non f#d essere affi-
data ad un collegio di giudici indipendenti ma dev’essere
affidata ad un organe diverso,

E solo un’altra variante della stessa argomentazione di-
videre gli stati, come fa Schmitt — a seconda della funzione
di volta in volta in essi prevalente — in stati giurisdizionali
e stati legislativi {p. 119) e dal fatto che uno stato -— come
oggi accade per il Reich tedesco — sia uno stato legislativo
concludere che ¢«in uno stato legislativo, invece, non pud
esservi, come idoneo custode della costituzione, un organo
di giustizia o di giurisdizione costituzionale» (p. 121). Ana-
logamente (a p. 48), si afferma: ¢In uno stato che non sia
puramente giurisdizionale, esso (I'organo giurisdizionale) non
pud esercitare tale funzione », Forse perd sarebbe meglio dire
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che uno stato, la cui costituzione preveda un tribunale co-
stituzionale non & per nulla uno «stato legislativo » anziche,
dal fatto che esso non s'inserisce in questo schema teorico,
concludere che gui non «pud» esservi un tribunale costitu-
zionale, E sempre la stessa tecnica di dedurre da un con-
cetto giuridico presupposto una struttura giuridica desiderata:
il tipico miscuglio di feoria giuridica e polstica del diritto (%).

(® La tesi della easenziale differenza esistente tra legge e deci-
siope giudiziaria — che nessuno contrasta cosl energicamente come fa
Schmitt quando afferma che entrambe hanno iz stessa natura in quanto
sono entrambe decigionis — costitnisce stranamente, proprio per
questo auntore, anche la base di una polemica contro 1a leoria gradua-
listica da me sostenuta, che, ricomoscendo la medesima natura alla
legislazione e alla giurisdizione, va alla ricerca di una differenza quan-
titativa. Quando la teoria gradualistica vede, tanto neli'una guanto
nell’alira, una produsione di morme, procede metodologicamente come
Schmitt quando riconosce in entrambe un ¢elemento decisorios. Si
spiega cosl tutta la veemenza di una polemica che utilizza gindizi di
valore emotivi come 4 astrazioni inconsistenti s, « metafore fantasiose »,
¢logica a zampa d’ocas, piuttosto che argomenti obiettivi. J1 xisnl-
tato delia teoria gradmalistica, da me elaborata attraverso una critica
metodologica radicale e con una lotta accanita conmtro ogmi tipo di
antropomorfismo, la mia «gerarchia delle normes, vengono sbrigati-
vamente liguidati in una nota come ¢«antropomorfismo della norma
acritico e privo di metodo» e s¢allegoria improvvisatas (p. 64 s8.}.

Nella recensione di un lavoro di politica del diritto avrebbe poco
senso discutere con riferimento ad mma teoria che non vuole offrire
altro che un’analisi strutturale del diritto. Mi limito quindi ad affer-
mare che la dottrina contro la quale Schmitt polemizza non ha quasi
nulla a che fare con la teoria da me sostenuta. C'¢ qui un grosso ma-
linteso. Schmitt ritiene di confutare questa teoria gradualistica scri-
vendo che: « Quando il procedimento di modifica di una norma & pid
complesso rispetto a queilo di un'altra, cid costituisce — sotto ogni
possibile riguardo: logico, giuridico, sociologico — qualccsa di diverso
da una gerarchia; una norma costituzionale attributiva di competenza
non sta, rispetto agli atti che devono essere emanati dall’organo com-
petente, nella posizione di un’autoritd soviaordinata (ama normazione
non ¢ infatti un’autoritd), e la legge ordinaria non & certo scttordinata
alla legge pit difficile da modificare ».

Ora, se io sostenessi che la costiturione sta ¢al di sopra» della
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In una ricerca scientifica che ha come oggetto la possibilita
di una giurisdizione costituzionale non si dovrebbe infine
trascurare il fatto che gid esiste uno statc — precisamente
FAustria — in cui da pid di wn decennio funziona un con-
trollo centrale di costituzionalitd, perfettamente organizzato.
Analizzatne la reale efficienza sarebbe certamente pilr utile
che indagare circa la sua compatibilitd con il concetto di
stato legislativo. Schmitt si limita a mettere la «soluzione
austriaca » tra virgolette e ad osservare che «nella stanchezza
del primo decennio dopo il crollo non & stata adeguatamente
esaminata la reale portata di un tale allargamento della giu-
risdizione e ci si ¢ accontentati di normativismi e formalismi
astratti» (p. 15 s.}. I « normativismi e formalismi » sarebbero
quelli della sewola di Vienna; alla quale perd le « astrazioni»
non hanno impedito di portare a termine anche una concreta
dose di lavoro creativo comprendente, fra l'altro, la corte co-
stituzionale austriaca, la cui « reale portata » Schmitt, dall’alto
delle proprie astrazions, non & sceso, comunque, ad esaminare,

legge solo perché & pid difficile modificarla, 1a mia teoria sarebbe in
effetti cosl assurds come Schmitt la espone. Senonche, in questa espo-
sizione viene trmascurato un dettaglio: che ciod io distinguo con ogmi
cura tra costituzione in senso materiale e costituzione in senso formale
e che motivo 1a Bovraordinazione del grado della costituzione al grado
della legge non con la forma, puramente accidentale ¢ non essenziale,
ma con il comtemulo della costituzione. La costituzione rileva come
norma che sta al di sopra della legislazione in gqonanto determine il
procedimento legislativo e, in una certa misura, anche il contenuto
delle leggi (a emanare in base alla costituzione); come la legislazione
sta al di sopra della c.d. esecuzione (giurisdizione, amministrazione)
. in quanto regola la formazione e, in mijsura assai ampia, anche il con-
tenuto dei relativi atti, Nel rapporto tra il grado della legislazione o
quello dell’esecuzione, il problema della pid facile o pin difficile modi-
ficabilith non ha alcuna importanza. Anche se Schmitt, di tutti i miei
scritti, avesse letto solo la relazione Wesem und Entwickiung der Stagts-
gerichsibarkeit (Essensa e suiuppo della giuvisdisions costiturionale), in
Verdffentlickungen d. Dewischen Staatsyechiiehrer, Hett 5, 1928, o, quaato
meno, la p. 36 di tale scritto, lo saprebbe. [V. La garansia giurisdirio-
nale della costiturione, in questo volume, rofro, 143 s8.].
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L’impossibilitd di questo metodo, le sue interne contrad-
dizioni divengono manifeste anche quando Schmitt, a con-
clusione del suo scritto, giunge a dedurre, dalle sue premesse
teoriche, il risultato desiderato sul piano della politica del
diritto, Si afferma che ¢prima dunque d'introdurre, per le
questioni e i conflitti eminentemente politici, un tribunale
come custode della costituzione e di sovraccaricare e met-
tere in pericolo, con tale politicizzazione, la giurisdizione »
(p. 240), d si dovrebbe ricordare del contenuto positivo della
costituzione di Weimar, la quale, a giudizio di Schmitt, erige
a proprio custode il presidente del Reich, Cid significa, né
pid né meno, che, per le questioni e i conflitti eminente-
mente politici, non si dovrebbe introdurre come custode
della costituzione un tribunale perché la giurisdizione po-
trebbe essere politicizzata, sovraccaricata e messa in pericolo
dall’attivitd di un tale tribunale. La giurisdizione? Come
potrebbe proprio la giurisdizione essere sovraccaricata e
messa in pericolo dal controllo di costituzionalita guando
quest'ultimo — come Schmitt ha cercato con ogni mezzo di
dimostrare — non & « giurisdizione »?

Non si pud tuttavia negare che il problema posto da
Schmitt circa i ¢limitis della giurisdizione in generale e
della giurisdizione costituzionale in particolare ¢ del tutto
legittimo. In questo contesto perd esso va posto non come
problema del comcetto di giurisdizione ma come problema
della migliore organizzazione di una funzione, e questi pro-
blemi vanno tenuti nettamente separati. Se si vuole conte-
nere il potere dei tribunali e quindi il carattere politico della
loro funzione —- tendenza che risale in particolare aila mo-
narchia costituzionale ma che si pud osservare anche nella
repubblica democratica — dev'essere il pid possibile mitato
Tambito della dsseresonaliia che le leggi attribuiscono per
la loro applicazione. Le norme costituzionali che un tribunale
& chiamato ad applicare e, in particolare, quelle che stabi-
liscono il contenuto delle leggi future — come le disposizioni
sui diritti fondamentali e simili — non devono essere formu-
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late in termini troppo generici, non devono contenere parole
d’ordine vaghe come ¢ libertd », ¢uguaglianza s, «giustizia»
etc. Altrimenti ¢’¢ il pericolo di uno spostamenio di potere
— non previsto dalla costituzione e politicamente assai inop-
portuno — dal parlamento ad un organo esterno ad esso
«che pud essere espressione di forze politiche del tutto di-
verse da quelle rappresentate in parlamento» (%). Ma questo

™ KeLseN, Wesen und Entwichlung der Staatsgerickisbarkeit, 70
(= La garamzia giwrisdizionale, retro, 190}, Queste frasi sono connesse
con una esposizione che riporto per intero, per mostrare a coloro che
hanpo letto solo lo scritto del Schmitt quanto sia ingiustificato par-
lare, nei miei riguardi, come di uno ¢zelatore di un cieco normati-
vismo » {p. 52) e di una «logica normativistica e formalistica s (p. 67)
¢ affermare che «8i vedono le devastazioni che questo tipo di logica
ha portato nel concetto di legge» {p. 64): «S'incontra talora l'affer-
mazione che, al di sopra della costituzione di ciascuno stato, vi sa-
rebbero delle regole di diritto naturale che anche le autorith statali
chiamate ad applicare il diritto sarebbero tenute a rispettare. Ora,
s si tratta di principi incorporati nella costituzione o in un altro grado
dell'ordinamento giuridico e che possono essere enucleati dal diritto
positivo solo attraverso un procedimento di astrazione, la loro formu-
lazione come norme giuridiche autonome & una questione piuttosto
priva d’importanza. La loro applicazione ha lnogo infatti con le norme
giuridiche in cui sono incorporati, e solo con queste. Se perd si tratta
di norme che anéora non sono state concretamente introdotte ma. che

dovrebbero diventare diritto positivo solo perch? rappresentano la’

« giustizia » (anche se i sostenitori di questi principi 1 considerano gia,
pit o meno chiaramente, «diritto ), siamo solo in presenza di postu-
lati giuridicamente non vincolanti (che in realtd esprimeno determi-
nati interessi di gruppo) rivolti agli organi preposti alla produzione
del diritto. Ma, in effetti, non solo agli organi legislativi, per i quali 1a
possibilitd di attuare questi postulati & pressochd illimitata, ma anche
agli organi dei gradi pid bassi della produzione giuridica, per i quali
guesta possibilith manca nella misura in cui la loro funzione & appli-
cazione del diritto ma sussiste nella stessa misura in cui hanno un po-
tere discrezionale; come accade, in sede giurisdizionale e amministra-
tiva, quando si tratti di scegliere tra varie interpretazioni possibili.
Orbene, proprio nel fatto che il richlamo o la realizzazione di questi
principi — che finora, nonostante ogui sforzo, non hanno trovato una
definizione anche solo approssimativamente univoca — non hanno
nel processo di produzione del diritto e, per i motivi gid indicati, non
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non & un problema esclusivo della giurisdizione costituzionale;
esso abbraccia anche i rapporti tra legge ¢ tribunali civili, pe-

possono neppure avere, il carattere dell'applicazione del diritto in
senso tecnico, propric in questo fatto sta la risposta alla domanda se
possano essere applicati da un tribunale costituzionale. E solo da un
punto di vista formale, solo in apparenza, le cose stanno diversamente
quando — come talora accade — & la stessa costituzione a contenere
un rinvio a tali principi e a richiamare gli ideali della ¢ giustizia », della
eliberth s, dell’suguaglianzas, dell'vequiths, della +morsliths, etc.,
senza indicare meglio di che cosa si tratti. In quanto dietro queste
formule si debba trovare qualcosa di piit della consueta ideologia po-
litica con la quale ogni ordinamento cerca di ammantarsi, il rinvio
alla giustizia, alla libertd, all’ugnaglianza, all'equita, alla moralith etc.,
in mancanza di una precisazione di questi valori, significa solo che
tanto il legislatore quanto l'esecutore della legge somo autorizzati &
riempire con la discrezionalitd lo spazio loro lasciato libero dalla co-
stituzione e dalle leggi. Le concezioni intorne a cib che & giusto, li-
bero, uguale, morsle etc., sono infatti, a gseconda dei vari interessi,
cosi divesse che — se nessuna di esse & accolta dal diritto positivo —
qualsiasi contenuto giuridico desiderato pud essere giustificato sulla
base di una delle possibili concezioni, Il richiamo dei valori in que-
stione non significa e non pud tuttavia significare che gli organi le-
gislativi ed esecutivi preposti alla produzione giuridica siano dispen-
sati dall’applicare, com'? loro dovere, il diritto positivo che contrasti
con la loro personale concezione dell'uguaglianza, etc. Le formule
predette non hanno quindi, in generale, una grande importanza. Anche
se i rinuncia ad ease, lo stato effettivo del diritto non cambia.
Senonch?, proprio nel campo della giurisdizione costituzionale,
esse possono svolgere una funzione assai pericolosa, e precisamente
quando si tratta di controllare la costituzionalith delle leggi. Se la
costituzione rivolge al legislatore Vinvite a svolgere la propria attivith
in armonia con la « giustizia v, 1a «liberth s, Vrequitas, 1a ¢ moralith »
etc., si potrebbero scorgere in gueste parole direttive per il contenuto
delle leggi future. A torto perd, poichd di direttive si pud parlare solo
quando la stessa costituzione contiene wn indirizzo determinato, un
quaiche criterio obiettivo. T1 limite tra simili formule, che servono
solo come ornamento politico della costituzione, ¢ la normale defini-
zione del contenuto delle leggi future nel catalogo dei diritti fonda-
mentali e di libertd, pud tuttavia venir meno; sicché non & affatto da
escludere la possibilith che un tribunale costituzionale, chiamato a
decidere sulla questione di costituzionalitd di una determinata legge,
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nali ¢ amminisirativs chiamats ad applicaria. E questo l'an.
tichissimo dilemma platonico: politeia o momos, re-giudice o
re-legislatore? Dal punto di vista teorico, la differenza tra
un tribunale costituzionale competente a cassare le leggl e
un ordinario tribunale civile, penale 0 amministrativo & che,
pur applicando e producendo entrambi diritto, il secondo
produce solo norme individuali mentre il primo, applicando
la costituzione ad una fattispecie di produzione legislativa e
pervenendo all'annullamento della norma incostituzionale, non
produce ma annulla una norma generale, pone in essere I'actus
comtrarius corrispondente alla produzione giuridica, agisce
cioé — secondo I'espressione che ho usato altrove — come
«legislatore negativo» (19),

annulli questa legge per il motivo che sarebbe ingiusta essendo la ¢« giu-
stizia » un principic costituzionale che il tribunale sarebbe quindi te:
nute ad applicare.

Cid equivarrebbe perd a conferire al tribunale costituziapale una
pienezza di poteri da comsiderare assoluiswiontc inammissibile. Cid che
lamnggiomnzadaigiudjcidiqnemtﬁbmleconu'demgimtopub
essere in totale contrasto con cid che ritiene giusto Ia maggioranxa
delia popolazione ¢ contrasta sicuramente conm cid che ha ritenuto
giusto la maggioranza del parlamento che ha adottato appunto guesta
legge. E evidente che il senso della costitazione non pud essere quello
di far dipendere ogni legge votata dal parlamento dalla discrezionalith
di un collegio la cui composizione politica & pit 0 meno arbitraria,
com’d il caso del tribunale costitnzionale, mediante Uimpiego di ter-
mini non meglio precisati ed equivoci come s giustizia » o simili, Se
quindi si deve evitare tale spostamento di polere — certo non voluto
dalla costituzione e politicamente assai inopportunc — dal pariamenio
admsorgamcluustaaldi/uoriechepubdiventnreesprwionedi
forze politiche del tutto diverse da quelle che si esprimono nel parla-
mento, la costituzione, quando istituisce wn tribunale costituzionale,
deve astenersi da una simile fraseologia e, se vuole stabilire principi,
direttive ¢ limiti al contenuto delle leggi da emanare, deve definirli
nel modo pid preciso possibile s,

(*) Cfr. la relazione Wesen und Entwicklung, cit., 54 (= La ga-
ranzia giurisdisionals, retro, 173). Prevedendo l'argomento principale
contro Vintroduzione del controllo di costituziomalitd, e cicd la se-
parazione tra giurisdizione e legislazione, scrivevo: «E mon molto
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Ma tra il tipo di funzione di un simile tribunale costi-
tuzionale e quello dei normali tribunali s’inserisce, con il

diversamente stanno le cose per cid che riguarda la seconda obie-
zione che ci si deve aspettare quando si tratta di difendere V'istituto
del controllo di costituzionalitd, e ciod il richiamo al principio deila
separazione dei poteri. Bisogna anzitutto riconoscers che 1'annulla-
mento di un atto legislativo da parte di un organo diverso dallo
stesso organo legislativo costituisce, come si usa dire generalmente,
interferenza nel potere legislativo. Quanto sia discutibile l'intera ar-
gomentazione & perd dimostrato dal fatto che l'organo cui & affi-
dato l'annullamento delle leggi incostituzionali, anche se viene chia-
mato stribunales e, in forza della sua «indipendenzas &, dal punto
di vista organizzativo, un tribunale, non agisce tuttavia, dal punto
di vista della funzione, propriaments come un tribunale. Nella misura
in cui, dal punto di vista funzionale, & possibile distinguere fra loro
giurisdizione o legislazione, la differenza tra le due funzioni sta fonda-
mentalmente nel fatto che con la seconda vengono prodotte norme
generali mentre con la prima solo norme individusli. Che anche questa
non sia una differenza di principio e che, in particolare, anche il le-
gislatore (specie il parlamento) possa porre norme individuali, & cosa
di cui qui non ci dobbiamo occupare. Se ad un «tribunale » viene af-
fidato il compito di annnllare una legge, esso viene autorizzato a porre
una norma generale. L'annullamento di una legge ha infatti il mede-
simo carattere generale della sua emanazione. Annullamento equivale
ad emanazione con segno negativo.

L’annujlamento delle leggi & pertanto anch’esso una funzione le-
gislativa ed il tribumals che pud annullare ie legpi & anch'esso organo del
potere legisiativo. Nell’annullamento di una legge da parte di un tri-
bunsle #i potrebbe quindi vedere tanto una ¢interferenza » nel potere
legislativo quanto V'affidamento del potere legislativo a due organi.
E nel caso di affidamento del potere legislativo a due organi non sem-
pre ci 8i sente portati a pariare di contrasto col principio della sepa-
razione dei poteri. Cosl accade, per esempio, quando, nella costituzione
della monarchia costituzionale, la legislazione, ciod Ia produzione di
norme giuridiche generali, & di regola affidata al parlamento insieme
col monarca, ma in taluni casi eccezionali & riservata al monarca (in-
sieme con i ministri) I'emanazione di ordinanze che sostituiscono o
modificano la legge (ordinanze di necessitd). Ci porterebbe troppo
lontano indagare in questa sede smi motivi politici sui quali riposa
Yintero principio della separazione dei poteri; e tuttavia, solo in que-
sto modo apparirebbe chiaro il senso di questo principio che si fonda
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suo potere di controllo su leggi e regolamenti, un notevolis-
simo tipo intermedio. Un tribunale che nel caso concreto
disapplica una legge a causa della sua incostituzionaliti o
un regolamento a causa della sua illegittimita, annulla in-
fatti una norma generale e agisce quindi anch’esso come
«legislatore negativos (nel significato materiale del termine
¢legges). Solo che Panmullamento della norma generale &
limitato ad un solo caso ¢ — a differenza di quello pronun-
ciato con la sentenza di un tribunale costituzionale — non
ha luogo #n fofo, ciot per tutti i possibili casi.

7. E questione di politica del diritto se il procedimento
con il quale un organo dotato d'indipendenza giudiziaria
esamina la costituzionalitd di una legge debba essere sostan-
zialmente configurato alla stregua di un processo civile, pe-
nale o amministrativo e, in particolare, se debba avere ca-
Tattere contenzioso; se cioé lo si debba organizzare in modo
tale che i pro e i conira della costituzionalit siano, ove pos-
sibile, discussi pubblicamente. Un simile procedimento non
appartiene esclusivamente alla « giurisdizione », anche il pro-

soprattutto sulla situezione del potere politico nella monarchia costi-
tuzionale. Ora, se esso deve avere un senso razionale anche mella re-
Pubblica democratica, dei suoi vari sigmificati viene in considerazione
solo quello che, meglio che col termine «separaziones, & reso col ter-
mine ¢ripartizione s dei poteri. E il concetto della distribuzione del
potere tra vari organi e non tanto al fine del loro reciproco isolamento
quanto piuttosto al fine del loro reciproco controllo. E ¢id non sol-
tanto per impedire unz eccessiva concentraziome di poteri in un solo
organe, pericolosa per la democrazia, ma specialmente per garantire
la legalith dell'azione dei vari organi. Ma allora I'introduzione del con-
trolle di costituzionalith non solo non contrasta col principio della
separazione dei poteri, ma ne rappresenta proprio la conferma,

In queste condixioni, s questions se organo chiamalo ad awnullave
le leggi incostiturionali sia un tribunale 3 affatto priva d'imporianza.
L'indiperdenza di tale organo sia dal parlamento sia dal governo &
una esir¢nza evidente: in guanto partecipanc al procedimento legisla-
tive, parlamento e governo somo infatti soggetti al controllo del tri-
| male costitnzionale ».
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cedimento amministrativo pud avere infatti tale forma. Se a
questo proposito si parla di «forma giudiziarias {(Justizfor-
migkeit) & perché storicamente esso ha fatto la sua comparsa
nei «tribunali» ed & oggi principalmente adottato da questi
ultimi, Nell’antica Atene, in un certo periodo, perfino il pro-
cedimento legislativo ha avuto questa forma: quando una
legge vecchia doveva essere sostituita con una nuova, la
prima veniva processata da parte dei nomoteti, E Atene
era certamente tutt'altro che «uno stato giurisdizionale »
nel senso voluto da Schmitt, Il procedimento dialettico del
moderne parlamento ¢ — nella sostanza — qualcosa di com-
pletamente simile alla «forma giudiziaria » del processo da-
vanti ad un tribunale. Esso serve per portare alla luce tutto
cid che sta a favore o contro una determinata soluzione, e
Yesperienza dimostra che tale risultato ¢ meglioc garantito se
la pretesa e la difesa sono affidati ad organi diversi. Cid &
senz’altro possibile se nella questione in esame vi sono anche
due persone o due gruppi di persone con interessi diversi-
ficati. Ora, questo ¢ indubbiamente il caso della questione di
incostituzionalitd di una legge. Vi sono contrasti d'interessi
di natura nazionale, religiosa, economica, contrasti tra gruppi
interessati all’acceniramento o al decentramento, e meolti
altri: dar loro un’espressione adeguata sul piano tecnico-
processuale & compito dell’'ordinamento procéssuale. Il carat-
tere contenzioso, la c.d. «forma giundiziaria» del procedi-
mento, ¢ senz’altro conveniente anche quando si tratta del-
l'applicazione di una norma costituzionale che lasci un largo
margine alla discrezionalitd, La controversia, allora, non ver-
te, o meglio, non verte solo e non solo dsrettamente sulla que-
stione di costituzionalitd ma anche sull'opportunita dell’atto
impugnato; ¢ anche un dibattito sul modo migliore in cui la
creazione — individuale o generale — del dsri#to debba svol-
gersi nel quadro delineato dalla costituzione. Qualora even-
tualmente si tratti della questione se una legge ordinaria
violi Ja costituzione e il tenore di quest’ultima non rechi,
sul punto, un preciso significato, sicché la sentenza del tri-
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bunale sia in realtd sviluppo della costituzione in una de-
terminata direzione, propric allora il contrasto d'interessi
esistente & della massima importanza, E proprio qui & par-
ticolarmente importante che la volontd statale che si mani-
festa nella sentenza del tribunale costituzionale si formi in
un procedimento che porti ad espressione il contrasto d'in-
teressi esistente. In ogni processo civile, a seconda del po-
tere discrezionale che la legge lascia al giudice, la «contro-
versia » verte anche sulla opportuniti della decisione ¢ la forma
giudiziaria si dimostra adatta all’attivitd «politica» di crea-
zione del diritto svolta dal tribunale proprio nella misura
in cni la sentenza realizza una «valutazione d’interessi».
Per non parlare del procedimento amministrativo, la cui
forma giudiziaria non nuoce affatto alla discrezionalitd rico-
nosciuta in misura cosi ampia all’'amministrazione, Anche se,
con riguardo al potere discrezionale riconosciuto nell’appli-
cazione del diritto e in senso politico e non teorico, si volesse
parlare di norme pilt o meno «soggette alla giurisdizione »
(justsziablen), sarebbe del tutto errata l'affermazione che 4la
base di una possibile forma giudiziaria» del procedimento
venga a mancare ¢nella stessa misura della norma soggetta
a giurisdizione » {(p. 65).

Si travisa certamente il vero significato della c.d. « forma
giudiziaria » ¢ la sua utilizzabilitd nel procedimento davanti
ad urn’autoritd che agisca come «custode della costituzione s,
se non si guarda alla realtd sociologica da cui scaturisce il
‘procedimento contenzioso: al fatto, ciod, che, come nelle altre
figure giuridiche, cosl anche nella decisione di un tribunale,
€ in particolare di un «custode della costituzione», si con-
trappongono interessi comfrastanti e che ogni «decisione »
decide su contrasti d’interessi, cio¢ a favore di uno o del-
Taltro di essi o mel senso di una loro mediazione; sicché un
procedimento contenzioso serve quanto meno a poriare alla
luce Ueffetttva situaztome depli interessi. Tutto questo perd
non si pud vedere se il contrasto d'interessi viene mascherato
con la finzione di un interesse comune o di una unitd d'inte-
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ressi, che & qualcosa di sostanzialmente diverso e di sostan-
zialmente maggiore di cid che vi pud essere nel migliore dei
casi, vale a dire un compromesso d’interessi. £ la tipica fin-
zione cui si ricorte quando si opera con 'cunitd » della « vo-
lonta s dello stato o con la «totalitd » del collettivo in senso
non meramente formale, allo scopo di giustificare una strut-
tura dell’ordinamento statale che abbia un certo contenuto.
Ad una simile raffigurazione conduce anche quelia parte della
trattazione in cui Schmitt sviluppa la categoria dello «stato
totale », contrapponendola al sistema del ¢ pluralismo ».

8. Entrambi i concetti vengono introdotti alle scope di
caratterizzare la concreta situazione costituzionale dell’at-
tuale Reich tedesco. (I concetti di ¢policrazias e di «fede-
ralismo », che Schmitt usa accanto a quello di « pluralismo »,
hanno una funzione piuttosto insignificante). Per «plura-
Jlismo » egli intende «una pluralitd di complessi di forze so-
ciali saldamente organizzati che attraversano lo stato, e ciod
tanto i vari settori della vita statale quanto i confini terri-
toriali dei Linder e degli autonomi enti locali e che, come
tali, dominano la formazione della volontd dello stato, senza
cessare di essere semplici formazioni sociali (cioé non-sta-
tali) » (p. 113). Riguardo a questi ¢« complessi di forze socia-
li», la mente corre in primo Iuogo ai partiti politici e la
realtd che Schmitt caratterizza con il termine « pluralismo »
& soprattutto costituita dalla situazione finora definita come
¢stato di partitis. Come risulta dalla definizione, presup-
posto decisivo affinché si possa parlare di una struttura po-
litica «pluralisticas & l'esistenza di un reale conirasio fra
stato ¢ societd. 11 pluralismo consiste proprio nel fatto che
la formazione della volontd statale ¢ dominata da un com-
plesso di forze caratterizzato come ¢meramente sociale »,
espressamente « non-statales, Si pud quindi parlare di plu-
ralismo solo quando esista una sfera di vita sociale libera
dallo stato, che influisca, sotto vari profili, sulla formazio-
ne della volontd dello stato, Il «trapasso allo stato totale»
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(Wendung xum totalen Staat) si verifica invece, secondo Schmitt,
quando scompare il contrasto tra stato e societa; « La societ
divenuta stato, ¢ uno stato economico, culturale, previden-
ziale, assistenziale, del benessere; lo stato divenuto autorga-
nizzazione della societd, e pertanto da questa non pitt sepa-
rabile, abbraccia tutto il sociale, ciod tutto cidy che riguarda
la convivenza degli uomini. Non c¢'¢ piit alcun settore di
quest’ultima rispetto al quale lo stato possa osservare una
neutralith incondizionata nel senso di un non-intervento »
{p. 124). In questo «poderoso trapasso» allo «stato totale »,
in questo superamento dello stato liberale, non interventista,
che si limitava a poche funzioni sociali, che lasciava il pith
ampio spazio ad una societd libera da esso e che quindi co-
stituiva il concreto presupposto dell'opposizione concettuale
tra stato e societd, Schmitt coglie il tratto caratteristico del
moderno «stato legislativo », tale considerando anche I'odierno
Reich tedesco,

Che il concetto di ¢ stato totales, com’s stato fin qui de-
finito, non offra wna visione nuova della realtd sociologica
ma solo un termine nuovo per cid che finora si usava chia-
mare azione statale espansiva — contrapposta ad azione sta-
tale limitata; che lo stato totale del sec. XX non sia affatto
un fenomenc nuovo, come Schmitt mostra di credere, dal
momento che gid lo stato antico e cost pure lo estato asso-
luto s, ciot lo stato di polizia del XVIII secolo, erano «¢stato
totale», che quindi non & stato dialetticamente superato;
che pertanto lo stato liberale del sec. XIX fosse una reazione
contro lo stato totale — tutto questo non ha piti importanza.
Dare nuove denominazioni a realti conosciwte da tempo &
oggi un metodo prediletto e diffuso nella letteratura politica,
E invece notevole il tentativo di definire Ia concreta situa-
zione costituzionale del Reich tedesco con due caratteri che
si escludono a vicemda. Com’t¢ possibile che questa situazione
sia, per cosi dire, un punto culminante del «pluralismo » e,
al tempo stesso, un «trapasso allo stato totales, se il plu-
ralismo 2 possibile solo in quanto la formasiore della volonta
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statale sia influenzata da una sfera sociale, non-statale, nella
cui soppressione e statizzazione consiste appunto il «tra-
passo allo stato totale »? Questa contraddizione prepara inol-
tre a Schmitt difficoltd non irrilevanti, A proposito dei par-
titi politici, che esistono anche nello stato totale, egli dice:
«I partiti, nei quali si organizzano i vari interessi e le varie
tendenze sociali, sono la stessa societd divenuta stato di par-
titi ... » (p. 124}, Dal momento che nello stato totale non c¢'¢
pill una societd, Schmitt la deve risolvere nello statc attra-
verso i partiti, presentare cioé i partiti come formazioni sta-
tali ¢ non pia sociali. In questo modo, perd, la sua categoria
del pluralismo diviene inutilizzabile, E a nulla serve cercare di
rattoppare la contraddizione scrivendo: «L’esistenza di una
Ppluralitd di simili complessi che si fanno concorrenza e si
mantengono reciprocamente entro limiti determinati, e quin-
di di uno siato ds partiti pluralistico, impedisce che lo stato
totale si affermi nel modo energico in cui ¢id & gid avvenuto
nei c.d. stati a partito unico, ciod nella Russia sovietica e in
Italia» (p. 131). Dato che, secondo la definizione originaria,
lo stato pluralistico si distingue dallo stato totale per il fatto
che questo assorbe la sfera sociale e quello no, a nulla pud
giovare neppure quest’altro tentativo di uscire dalla contraddi-~
zione: ¢ Il trapasso allo stato totale non viene eliminato dalla
pluralizzazione ma viene, per cosi dire, parcellizzato, in quanto
ogni complesso organizzato di forze sociali - dall’associa-
zione corale e dal club sportive fino all'autodifesa armata —
cerca di realizzare la totaliti in sé e per s& » (p. 131). Ora que-
sta fotalild parcellizzata & semplicemente una comiradictio in
adjecto,

Il motivo pilt profondo della contraddizione sta nel fatto
che Schmitt, con i termini ¢pluralismos e sstato totale,
upisce insieme due coppie di opposti che non hanno nulla
in comune — Yopposizione tra stato e societd e l'opposizione
tra una formazione della volontid autocratico-accentrata €
una formazione democratico-decentrata — e che nei concetti
di «phiralismo» e «stato totale» viene in primo piano ora
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I'una ora l'altra opposizione, Lo stato totale, come quello
che assorbe completamente la societd e che abbraccia tutte
le funzioni sociali, pud assumere tanto la forma di una de-
mocrazia nella quale il processo di formazione della volonta
dello stato si sviluppa nella lotta dei partiti politici guanto
Ia. forma di una autocrazia, all'interno della quale & esclusa
la formazione di partiti politici, Lo stato «totales pud es-
sere anche uno e¢stato di partiti pluralisticos perché una
cosi spinta espansione degli scopi dello stato & compatibile
con una ripartizione assai ampia del popolo in partiti poli-
tici. Un ampio decentramento sarebbe anch’esso compatibile
con uno stato ¢totale » inteso in guesto senso, non perd con
uno stato «totale » nel senso di comunitd nella guale la for-
mazione della volontd & accentrata, ¢unitaria» e quindi
«forte »; il cui ¢impeton, del resto, in uno stato di partiti
democratico, ¢ spezzato.

Ma perché mai Schmitt appesantisce la sua definizione
del concetto di pluralismo con l'opposizione di stato e so-
cietd, che — come dimostrano il suo stato totale pluralistico
e la sua totalitd parcellizzata — & del tutto irrilevante per
la fattispecie da ricomprendere sotto il concetto di plura-
lismo e si sviluppa solo in forma contraddittoria? Ma, so-
prattutto, perché mai l'opposizione di stato e societd viene
completamente superata nel concetto di «stato totales, in
aperta contraddizione con la realtd sociale che dev'essere
espressa. da questo concetto? Non & necessario aderire alla
concezione materialistica della storia per riconoscere che
uno stato il cui ordinamento giuridico garantisca la pro-
prietd privata dei mezzi di produzione, mantenga, fonda-
mentalmente, la produzione economica e la distribuzione dei
prodotti come funzioni non statali e lasci V'assolvimento di
questo che & forse il pid importante dei compiti ad un set-
tore che pud essere distinto dallo stato solo in quanto socieid,
non pud essere uno «stato totaie » nel senso della definizione
di Schmitt, uno stato, cioé, che « abbraccia tutto il sociale ».
In questo senso — in quello cioé di un ordinamento coerci-
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tivo che assorbe completamente la societd — solo lo siafo
socialista pud essere uno « stalo totale». Se si qualifica «stato
totale » lo stafo capitalistico di oggi senza poter provare che
il suo ordinamento ha gid compiuto il passo decisivo verso
il socialismo di stato — cosa in effetti impossibile e che Schinitt
non tenta neppure — non ci si pud difendere dall'obiezione
che il «trapasso allo stato totales» ¢ solo una ideologia bor-
ghese con la quale viene mascherata la situazione di violento
contrasto in cui il proletariato o comunque upa gran parte
di esso si trova oggi rispetto allo stato legislativo della de-
mocrazia parlamentare, come gia, all'inizio del XIX sec.,
la borghesia rispetto allo stato «totale» di polizia della mo-
narchia assoluta. Questa ideologia afferma una uniid di stato
e societd che non esiste, poiché la lotta di classe non si svolge
come contrasto tra organi statali ma come lotta che una
parte della societd, che non sta nello stato, perché non s’iden-
tifica con esso, conduce coniro un’altra parte della stessa
societd che ¢ lo stato perche e in quanto il suo ordinamento
garantisce gl'interessi di questa parte, Col «trapasso allo
stato totales, il contrasto tra stato e societd dovrebbe aver
perduto il suo significato. Ma dal punto di vista del prole-
tariato e di una teoria sociale proletaria, tale contrasto ha
oggl esattamente la stessa importanza che aveva un tempo
dal punto di vista della borghesia e di una dottrina borghese
dello stato ¢ della societd, ed ¢ quindi attuale oggi come lo
era prima (),

{11) Se — come Schmitt sottolinea a p. T13 — l'essenza del e plu-
ralismo s & caratterizzata dal «contrasto con una piena e compatta
unith, dello stato» e se in gquesto concetto — secondo la definizione
modificata di p. 124 — rientra il contrasto tra stato e societd (i par-
titi politici in lotta rappresentano un elemento pluralistico anche come
formazioni staiali), il federalismo di una organizzazione a sfalo fedevale
& da considerare solo una pluralistica frantumaziome dell'unitd dello
state. Cid vale anche per lo smembramento dello state mediante una
costituzione corporativa. Anche per ¢id che riguarda la richiesta di nna
costituzione economica, di uno stato dei ceti, dei sindacati o dei con-
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I concetti di pluralismo e di stato totale non potrebbero
quindi resistere ad una ¢ritica sociologica. Il loro significato
diviene chiaro non appena si ponga mente alla marcata ac-
centuazione con la quale procedono. Il pluralisme & uma si-
tuazione in cui la esocietd» sospinge indietro lo stato, in
cui tendenze ostili minacciano 1'esistenza dello stato in quanto
ne minacciano Punitd; pluralismo significa «potere di pit
gruppi sociali swilla formazione della volonti dello stato»
(p. 113), «dissoluzione » del concetto di stato (p. 107), ¢ divi-
sione dello statow (p. gg), «disgregazione dell'unita dello
stato e della costituzione» (p. 100). Il «trapasso allo stato
totale » ¢ invece uno sviluppo in direzione opposta, & la vit-
toria dello stato sulla societd ad esso ostile, & la situazione

sigli, Schmitt ammette che «¢la sua attuazione non rafforzerebbe
T'unitd del volere statale ma la metterebbe solo in pericolo, i contrasti
economici e sociali non sarebbero risolti & superati ma sarebbero an-
cora pilt aperti e pit violenti, poiché i gruppi in lotta non sarébbero
pidl costretti a seguire la via indiretta delle elezioni generali e della
rappresentanza politicas (p. 153). Cid significa esattamente che il
sistema corporativo viene rifiutato in guanto pluralistico.

Del tuntto diverso & perd l'atteggiamento rispetto al federalismo
dello stato federale. Qui Schmitt concede solo la ¢ possibilith » che plu-
ralismo e federalismo — che, secondo la definizione modificata di plu-
ralismo, pud essere in effetti solo un caso particolare di quest'ultimo
e anzi un caso particolarmente pericoloso — ¢si alleino v. Egli tutta-
via fa poi completamente rientrare questa possibilith e fa del fede-
ralismo «ciononostante, un contrappeso ancor sempre particolarmente
forte alle formazioni di potere pluralistiche ¢ ai metodi della loro po-
litica di partito » (p. 148}. In un altro contesto si accenna al fatto « che
la costituzione tiene fede al carattere statale dei Landers e ¢che il
federalismo pud essere un serbatoio di forze statalis (p. 165). Non c'8
quindi da meravigliarsi se il federalismo viene poi giustificato proprio
come «antidoto contro i metodi di un pluralismo partitico» (p. 148).
Qui federalismo & qualcosa di ancora diverso; e, d’altra parte, questa
+ giustificazione » del federalismo ignora semplicemente che, con una
moltiplicazione del sistemna pariamentare come guella che la costitu-
zione federale comporta, & connessa anche una moltiplicazione di quel
¢pluralismo » cui pertanto tutto pud fare da contrappeso tranne che
il federalismo!
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di garantita unitd dello stato. Contro le forze pluralistiche
ostili allo stato e che ne minacciano l'unit2 si cercano eri-
medi » (p. 149 ss.) e ci si pone la domanda se sia «legittimo ...
richiamandosi eventualmente al principio associativo pret-
tamente germanico, spingere ancora avanti questo sviluppo
verso il pluralismo», E Schmitt da alla domanda una ri-
sposta recisamente negatfiva. Il suo giudizio di valore appare
del tutto chiaro quando egli afferma che ¢il sistema plura-
listico, con i suoi continui accordi di partiti e di gruppi par-
lamentari, riduce lo stato ad una giustapposizione di com-
promessi e di contratti mediante i quali i partiti che di volta
in volta partecipano all'accordo di coalizione si dividono
tutti gli uffici, le rendite e 1 vantaggi secondo la legge della
proporzione, scambiando magari per giustizia la paritd che
osservano nel far questos» (p. 168). Proprio cosi: alla fine,
it pluralismo viene dichiarato addirittura «incostituzionale »
(p. 199). Sicche¢ la categoria del pluralismo pud servire per
accantonare quella soluzione del problema della garanzia
della costituzione che consiste nell’introduzione del controllo
di costituzionalitd; £ lo «stato totales per dare un fonda-
mento a quella soluzione che viene garantita come giusta in
quanto assicura 'umsid dello stafo minacciata, anzi eiminata
dal contrasto tipicamente pluralistico di stato e societa.

9. Schmitt scorge il carattere pluralistico del controllo
di costituzionalitd nel fatto che questo si svolge nella forma
di un processo nel quale vengono fatti valere «diritti sog-
gettivi» alla costituzione o al potere statale {p. 10g). Qualifi-
care cid come ¢ dissoluzione del concetto di stato » & del tutto
privo di fondamento, Se la costituzione di uno stato federale
legittima tanto la federazione quanto gli stati-membri ad
impugnare davanti ad un tribunale costituzionale centrale le
leggi, sia degli uni che dell’altra, contrarie alle regole sulla
competenza, se autorizza i tribunali o altre autoritd a far
valere Vincostituzionalitd delle norme che son chiamati ad
applicare, e perfino se introduce un’aciio popularis per eli-
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minare in radice atti incostituzionali, non vengono affatto
creati «diritti soggettivi » nel semso di diritti rivolti contro lo
stato perché rivolti contro il diritto obiettivo; cioé¢ nel senso
giusnaturalistico di diritti innati, indipendenti dall’ordina-
mento obiettivo dello stato e del diritto, che questo sia te-
nuto a rispettare, e che non abbia attribuito e quindi non
possa togliere. Il «diritto soggettivos, che non consiste se
non nella legittimazione processuale, nella possibilitd di at-
tivare presso un’autorit}d centrale un procedimento che ha
come scopo l'annuilamento di un atto incostituzionale, la
rimozione di un illecito, un tale diritto altro non & che un
espediente iecnico a garanzia dell’ordinamenio statale e quindi
proprio 'epposio di cid che si pud chiamare la « dissoluzione
pluralistica dello stato » {p. 107). Allo stesso modo si potrebbe
parlare di «disgregazione pluralistica» dell'unitd dello stato
a proposito dell’avvocatura dello stato e della magistratura,
dal momento che nel processo penale lo stato si scinde in
accusatore e giudice.

Il «trapasso allo stato totale » influisce anzitutto sul con-
trollo di costituzionalitd nel senso che la richiesta di tale
controllo viene intesa come tentativo d’impedire quel «tira-
passo» e quindi il processo di rafforzamento e consolida-

mento dello stato, la sua vittoria sulla societd. « Non c'¢ da .

meravigliarsi che la difesa contro una tale espansione dello
stato » — e si vuole qui indicare il « frapasso allo stato eco-
nomico », che rappresenta la fase decisiva nel trapasso allo
stato totale — «appaia anzitutto come difesa comtro quel-
Pattivitd statale che in un simile momento determina pro-
prio il modo di essere dello stato, ¢ pertanto come difesa
contro lo stato legislativoe. Vengono quindi richieste in primo
luogo garanzie contro il legislatore. In questo modo si spiega-
no anche i primi non chiari tentativi di porre un riparo che ...
si aggrappavano alla giurisdizione per trovare un contrappeso
ad un Jegislatore che diveniva sempre pit potente ed inva-
dente. Essi dovevano risolversi in vuoti formalismi ... 1 loro
vero errore stava nel fatto che essi potevano opporre al po-
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tere del moderno legislatore solo una giurisdizione che o era
vincolata da precise norme emanate proprio da questo legi-
slatore o poteva contrapporgli solo principi indeterminati e
controversi, con il cui aiuto non era possibile creare un’anto-
ritd che stesse al di sopra del legislatore » (p. 128). Ma chi si
¢ mai atteso che un tribunale costituzionale contrasti l'al-
largamento della competenza legislativa? Forse che I'espan-
sione del potere legislativo si realizza solo attraverso viola-
zioni della costituzione? Una pih maliziosa interpretazione
del controllo di costituzionalitd difficilmente sarebbe possi-
bile. E quando Schmitt prosegue: «In una situazione cost
modificata e in relazione ad un tale allargamento dei compiti
e dei problemi dello stato, il rimedio pud forse venire dal go-
verno, non certo dalla giurisdizione », preparande in tal modo
la richiesta che non un tribunale ma il governo sia il custode
della costituzione, proprio qui non si pessono chiudere ghi
occhi davanti al fatto che Vespansione legislativa si attua,
in misura assai rilevante, anche attraverso ¢! polere dsi ordi-
nanza del governo, particolarmente quando, in base ad una
interpretazione dell’art, 48 comma 2, vivamente patrocinata
proprio da Schmitt, il potere di ordinanza del governo suben-
tra al potere legislativo del parlamento. Un tribunale costi-
tuzionale, del resto, & strumento del tutto inutile per impe-
dire il trapasso allo stato totale. Non si pud tuttavia scre-
ditare una istituzione partendo da uno scopo che le & com-
pletamente estraneo e affermando poi che essa non ¢ in grado
di conseguirlo.

Un effetto non irrilevante della dottrina dello «stato
totale » sta in cid, che essa sminuisce fortemente la portata
di un argomento fondamentale che milita per l'affidamento
del controllo ad un tribunale indipendente e non gid al go-

" verno, Poiché la costituzione ripartisce, in sostanza, il potere

tra due organi parlamento e govermo (dove per «governo s
¢ da intendere l'organo composto dal capo dello stato e dai
ministri che ne controfirmano gli atti), gid per cid solo esiste
necessariamente tra parlamento e governo un antagonismo
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permanente, E il pericolo che la costituzione sia violata nasce
soprattutto dalla possibilita che uno dei due organi oltre-
passi i limiti che la costituzione gli ha assegnato. Poiche,
proprio nei casi pill importanti di violazioni della costitu-
zione, parlamento e governo sono parti in causa, & oppor-
tuno far decidere la controversia da un terzo organo che stia
al di fuors di quesio contrasto e che sia del tutto estranco al-
Uesercizio del potere che la costituzione ripartisce essenzial-
mente tra parlamento e governo. Che quest’organo abbia
per cid stesso un certo potere, & inevitabile. Una cosa & perd
affidare ad un organo nientaltro che il potere che deriva dalla
funzione di controllo costituzionale e cosa ben diversa ¢ raf-
forzare il potere di una delle due principali parti in causa
con I'ulteriore attribuzione del controllo di costituzionalita.
Il vantaggio fondamentale di un tribunale costituzionale sta
in cid, che esso, non partecipando sin dall'inizio all'esercizio
del potere, non si pone in contrasto necessario col parlamento
o col governo, Secondo la dottrina dello «stato totales, in-
vece, non esiste alcun contrasto tra parlamento e governo;
dal che deriva — senza che cid debba essere detto espressa-
mente ¢ senza che Schmitt espressamente lo dica — che se
il governo — cio¢ il capo dello stato insieme con i ministri —
diviene custode della costituzione per difenderla dalle leggi
incostituzionali, il coptrollo di costituzionalitd non ¢ affidato
ad un organo che sia parte in causa.

L'eliminazione del contrasto tra governo e parlamento,
decisivo per la soluzione del problema della garanzia della
costituzione, risuita dal fatto che Schmitt indica tale con-
trasto solo come conseguenza o variante del dualismo di stato
¢ societd, destinato a sparire col trapasso allo «stato totales,
« Tutte le importanti istituzioni e normazioni di diritto pub-
blico che si sono sviluppate in Germania nel corso del XiX
sec. e che costituiscono gran parte di tale diritto hanno alla
base quella distinzione {tra stato e societd). Che, in generale,
lo stato della monarchia costituzionale tedesca, con le sue
contrapposizioni di principe ¢ popolo, corona e parlamento,
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governo e rappresentanza popolare, sia stato costruito dua-
listicamente, & solo espressione del generale e fondamentale
dualismo di stato e societd. La rappresentanza popolare, il
parlamento, il corpo legislativo, erano concepiti come lo sce-
nario nel quale la societd aveva come antagonista lo stato»
{(p. 116 s.), ¢ Questo stato che, in senso liberale e non interven-
tista era fondamentalmente neutrale nei riguardi della so-
cietd ... si trasformava tuttavia dalla base, proprio nella
stessa misura in cui quella costruzione dualistica di stato e
societd, governo e popolo, perdeva la sua tensione e si realiz-
zava lo stato legislative. Ora lo stato diviene infatti autor-
ganizzazione della societd. Cade pertanto, come si & accen-
nato, la distinzione, gid sempre presupposta, tra stato e so-
cietd, governo e popolo, di modo che tutti i concetti e gli
istituti (leggi, bilancio, autogoverno} costruiti su tale pre-
supposto diventano nuovi problemi» (p. 123). Nello stato to-
tale, che abbraccia tutto il sociale, non pud esservi, in par-
ticolare, neppure un contrasto tra governo ¢ parlamento,
poiché tale contrastc deve sparire insteme con quello esi-
stente tra stato e societd. Schmitt perd non trae espressa-
mente questa conclusione, affermando solo, apertis verbis,
che col trapasso allo stato totale viene meno la distinzione
tra stato e societd e quindi la distinzione tra « governo ¢ po-
polos, In sede di caratterizzazione dello stato totale, egli
non parla del dualismo tra governo e parlamento, che mnel-
lanalisi della monarchia costituzionale del XIX sec, pre-
senta come semplice variante del contrasto fra stato e so-
cietd; e lascia al lettore di proseguire in questa direzione.
Dice perd abbastanza chiaramente che «tutte le usuali con-
trapposizioni, legate al presupposto dello stato neutrale, che
compaiono in seguito alla distinzione tra stato e societad sono
soltanto casi di applicazione e ripetizione di questa distin-
zione, Separazioni antitetiche (antithetische Trennungen), corme
stato ed economia, stato e civiltd ... stato e diritto, politica
e diritto ... perdono il loro significato e diventano inutili»
(p. 124). A queste « separazioni antitetiche » appartiene tutta-
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via, secondo le sue precedenti osservazioni, il contrasto tra
governo € parlamento,

Non occorre un acume particolare per mostrare come,
nello stato moderno, il contrasto tra governo e parlamento
sia sparito tanto. poco quante quello tra stato e societd, con
il quale peraltro non s’identifica assolutamente. Esso non ha
perduto il suo significato, lo ha solo modificato: non esprime
pits il contrasto tra i ceti popolari rappresentati dalla mag-
gioranza parlamentare ¢ i gruppi d'interesse che operano at-
traverso il monarca e il suo governo, ma il contrasto, in seno

al parlamento, ira una minoranza ed una maggioranza che ha .

nel governo il proprio fiduciario. Questo perd non & affatto
Punico significato che il contrasto tra parlamento e governo
pud oggi avere. Esso pud assumere un altro significato quando
siano in carica un governo di minoranza o un capo dello stato
eletto solo da una minoranza del popolo e specialmente quando
un governo, non avendo alle spalle una maggioranza parla-
mentare, governa incostituzionalmente senza parlamento. Nel
momento in cui il governe del Reich si vede costretto a mi-
nacciare le proprie dimissioni per il caso che il parlamento
¢ una sua commissione, corrispondendo al desiderio della
maggioranza parlamentare, si riuniscano, riesce difficile ac-
cettare le ultime conseguenze della dottrina dello «stato to-
tale» e ammettere che sgoverno e parlamento» siano una
«separazione antiteticas, che col trapasso allo stato legisla-
tivo ha perduto il suo significato ed & diventata inutile.

10. Le vie che dallo «stato totales conducono al capo
dello stato come « custode della costituzione » sono, del resto,
anche per un lettore molto attento, non facili da trovare.
Sembra che l'effettiva unitd dello ¢stato totale» costituisca
una sorta di fondamento sociologico per un'altra «unitds, e
cioé per quella che & presupposta dal preambolo della costi-
tuzione di Weimar e che — se dev’essere qualcosa di piti del-
Vurit. giuridica del popolo dello stato che ogns costituzione

iene a creare — & solo un'altra variante della medesima
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ideologia. «La vigente costituzione del Reich si attiene al
concetto democratico dell'omogenea, inscindibile unitd di
tutto il popolo tedesco che, in forza del proprio potere costi-
tuente e mediante una decisione politica positiva e quindi
mediante un atto unilaterale, si ¢ data questa costituzione.
In questo modo tutte le interpretazioni ed applicazioni della
costituzione di Weimar, con le quali si & cercato di fare di
essa un contratto, un compromesso o qualcosa di simile, sono
solennemente respinte come contrarie al suo spirito » (p. ¢8).
Il legame intrinseco — da Schmitt mai direftamentc affer-
mato — che esiste tra la costruzione dello «stato totale» e
I'comogenea, inscindibile unitd di tutto il popolo tedesco»,
rsulta chiaro dal fatto che i1 ¢pluralismo» contrasta con
questa unitd quanto con quell’altra «unitis che esprime lo
«stato totales. Il pluralismo & espressamente caratterizzato
dal «contrasto con una piepa e compatta unitd dello stato»
(p. 113). E come il pluralismo, con il contrasto ds staio e societd
che in esso si esprime, attenua '«impeto » dello stato totale,
« parcellizza » la totalitd, cosi I'selemento pluralisticos che
entra < nella realtd della nostra odierna situazione costitu-
zionale » (p. 98) mette in pericolo questa « omogenea, inscin-
dibile unitds alla quale la costituzione di Weimar «¢si at-
tiene s, Ed & su questa uniti che Schmitt fonda principal-
mente la sua interpretazione costituzionale. Questa unitd non
¢ un semplice postulato etico-politico, come di solito viene
presentata nei preamboli delle costituzioni, ma una realid
sociale: se & vero che il contrasto pluralistico tra stato e so-
cieta, che la mette in pericolo, & in effetti eliminato e che lo
#stato totales che elimina tale contrasto & una realtd, La
realtd &, invero, anche dipinta come scaduta in una disgre-
gazione ¢ pluralistica», Cid perd non impedisce di rimpro-
verare ¢a coloro che sono interessati a questo pluralismo »
(0 ai teorici che li appoggiano?) di «velare la realti con il
c.d. formalismo s (p. r0I).

Questa «omogenea, inscindibile unitd di tutto il popolo
tedesco» cui si richiama il preambolo della costituzione, ¢
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il supporto principale della tesi per la quale «custode della
costituzione » & il presidente del Reich. Dal fatto «che Ia
costituzione di Weimar & una decisione politica dell'unitario
popolo tedesco in quanto titolare del potere costituente »
— in realtd la costituzione & deliberazione di un parlamento,
la cui identitd con Peunitario popolo tedesco» pud essere
affermata solo mediante la fimziome della rappresentanza —
Schmitt conclude infatti che «il problema del custode deila
costituzione richiede una soluzione diversa da quella che pud
offrire una fittizia forma giudiziaria : (p. 109). E la soluzione
¢ che il presidente del Reich & il custode della costituzione
perche, eletto da tutto il popolo, ¢ chiamato «a preservate
I'unitd del popolo come insieme politico » facendo da « con-
trappeso al pluralismo dei gruppi di potere sociali ed econo-
mici » ¢ ha la possibility, con l'indizione del referendum po-
polare, «di collegarsi direttamente con la volonta generale
del popolo tedesco», «di agire come custode e garante del-
I'unitd e integritd costituzionali del popolo tedesco » (p. 242).
Pit tardi dovremo tornare sul fatto che il presidente viene
qui definito «custode della costituzione» in un senso che
non si potrd mai applicare ad un tribunale costituzionale e
che non ¢ stato mai da nessuno adoperato, sicchd il contrap-
porre il presidente ad un tribunale costituzionale ha tanto
poco senso quanto affermare che, poiché l'esercito & la mi-
gliore difesa dello stato, non abbiamo bisogno di ospedali.
'Qui bastera solo stabilire che quando la costituzione istituisce
un tribunale costituzionale, questo non & una « fittizia forma
giudiziaria» ma un organo effettivo; e che se qualcosa va
qualificato come « fittizio» & proprio quella ¢unitd del po-
polo » che Schmitt — su una presunta base costituzionale —
«presuppene » come realmente esistente, dichiarandola perd,
in pari tempo, eliminata in concreto dal sistema pluralistico
allo scopo di poter presentare il capo dello stato come ri-
medio per questa situazione e come restauratore di questa
unita.
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Quella di rendere visibile all’esterno 'unitd dello stato &
senza dubbio una funzione affidata al capo dello stato da
tutte le costituzioni che prevedono un tale organo. Certa-
mente, come dice Schmitt, «la posizione del cape dello stato
¢ strettissimamente legata alla rappresentanza dell'wnsid po-
litica nella sua ¢nierezza s (p. 239). Cid peraltro — in termini
di conoscenza obiettiva, libera da ogni ideologia — significa
solo che ¢ funzione del capo dello stato esprimere simbolica-
mente V'esigenza irrinunciabile di una unitd pily che formale
dello stato, di una sua unitd materiale. E anzi é questa la
funzione principale di quell’organo che le varie costituzioni
chiamano capo dello stato, Questa funzione comsiste non
tanto nelle competenze materiali affidate a quest’organo e
che esso deve comunque esercitare non da solo ma insieme
con i ministri, come parte non indipendente di un organo
composto {che non ¢ l'organo supremo ma uno degli organi
supremi dello stato), quantc nella sua denominazione di
«capo» dello stato, «imperatore », ¢«Te», « presidente s e nei
privilegi onorifici ad esso attribuiti. L'importanza politica di
guesta funzione non dev'essere afiatto sottovalutata. Signi-
fica tuttavia scambiare I'ideologia con la realti voler vedere
— come fa Schmitt aderendd alla dottrina del costituziona-
lismo — nell'istituto del capo dello stato non soltanto il
simbolo di una unitd dello stato postwlaia sul piano etico-
politico ma il prodotto o il fattore di una unitd reale, nel
senso di una effettiva solidarietd d'inieresss. Il vero significato
della dottrina del pouvosr mewire del monarca che Schmitt
adatta al capo dello stato repubblicano, & infatti questo, che
cio¢ deve mascherare il contrasto d'interessi, effettivo e ra-
dicale, che si esprime nella realtd dei partiti politici e nella
realtd, ancor pilt importante, del conflitto di classe che vi
sta dietro. In termini pseudo-democratici, Ja formula di que-
sta funzione suona press’a poco cosi: il popolo che forma Io
stato & un collettivo unitario omogeneo ¢ ha quindi un in-
teresse collettivo unitario che si esprime in una volonti col-
lettiva unitaria. Questa volontd collettiva che sta al di 1a
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dei contrasti d'interessi e quindi al di sopra dei partiti po-
litici — & la «vera» volontd dello stato — non & creata dal
parlamento, il quale & lo scenaric dei contrasti d’interessi,
dello smembramento partitico (Schmitt direbbe « pluralisti-
co»). Ne & artefice e strumento il capo dello stato.

Orbene, il carattere ideologico di questa interpretazione
¢ palese. Essa contraddice al fatto che la costituzione lega
gli atti del capo dello stato alla collaborazione dei ministri
responsabili verso il parlamento. Del resto, se anche esistes-
sero atti autonomi del capo dello stato, resterebbe sempre
un mistero come si possa realizzare in questi atti un'armonia
d'interessi che altrimenti non esiste, 1’« obiettivo» interesse
dello stato, che non & l'interesse di questo o di quel gruppo
particolare. Anche un referendum popolare — provocato dal
capo dello stato — esprime, nella migliore delle ipotesi, la
volontd di una maggioranza, che solo una tipica finzione
democratica pud presentare come 4 volontd generale del po-
polo ».

Che un capo dello stato, nella misura in cui ¢ indipen-
dente da gruppi d'interessi in conflitto, cercherd di adottare
nei propri atti uma linea mediana, ciod la linea del compro-
messo, si comprende facilmente. E questo infatti l'atteggia-

mente che di regola garantisce la sua posizione, Il suo po- .

tere « neutrale » dev’essere tuttavia ben piu che la possibilita
di comporre degli interessi. Ora, proprio questa possibilitd &
notevolmente limitata dal fatto, gid accennato, che egli non
pud agire senza la collaborazione di ministri legati alla mag-
gioranza parlamentare.

Se, in modo del tutto realistico e senza orpelli ideologici,
si vede la «neutralitd » del capo dello stato in questa possi-
bilitd, garantita dalla sua indipendenza dai partiti politici,
d’influenzare la formazione della volontd dello stato nel
senso di un compromesso, si deve ammettere che, a questo
proposito, un monarca ereditario offre di pit di un presidente
eletto e rieleggibile, L'elezione del capo dello stato, che -—
inevitabilmente — si svolge sotto la pressione dei partiti
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politici, ¢ un metodo certamente democratico per nominarlo,
ma non ne garantisce particolarmente l'indipendenza. Con-
clndere, dal fatto che il capo dello stato & «eletto da tutto
il popolo», ciot in realtd nominato da una maggioranza e
talvolta persino da una minoranza del popolo in lotta con
altri gruppi, che esso esprimerd la volontd collettiva dell’in-
tero popolo, & quindi discutibile non solo perché una siffatta
volonti collettiva non esiste ma anche perché proprio l'ele-
zione non offre alcuna garanzia per una funzione di compo-
sizione d’interessi in conflitto. Se questa, in via di fatto, si
fa di regola sentire, cid accade momostante tale metodo di
nomina. Vedere nell'elezione, come fa Schmitt {p. 231), una
garanzia d'indipendenza & possibile solo a patto di chiudere
gli occhi davanti alla realtd, E non si devono neppure so-
pravvalutare gli altri mezzi che le costituzioni delle repub-
bliche demecratiche approntanc a garanzia dell'indipendenza
del capo dello stato elettivo, quali una pilt lunga durata in
carica e una revoca pid difficile, tanto pil che essi vengono,
in parte, paralizzati dalla possibilitd di rielezione prevista
nella costituzione., E nemmeno la comminazione d’incompa-
tibilitd ha in effetti quella importanza che Schmitt le attri-
buisce, specie se & vietata P'appartenenza a corpi legislativi
ma non ad organizzazioni politiche: divieto che ha anche
scarso rilievo pratico.

Non vi sono, in particolare, motivi sufficienti per ritenere
I'indipendenza del capo dello state elettivo maggiore o me-
glio garantita di quella dei giudici o dei funzionari, Non &
possibile, in ispecie, svalutare la neutralitd del magistrato di
carriera a favore di quella del capo dello stato con l'argo-
mento che «i detentori effettivi del potere politico possono
facilmente riuscire a influenzare l'assegnazione dell’ufficio
di giudice e la nomina dei consulenti tecnici, Se questo av-
viene, la risoluzione in forma giudiziaria o tecnica delle con-
troversie diventa un comodo strumento di politica, e cid &
propric il contrario di quello che si voleva ottenere con la
neutralizzazione » (p. 167). Ora, i giudici sono di regola no-
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minati dal capo dello stato: non & costui un «effettivo » de-
tentore del potere politico? E se lo sono soltanto i partiti
politici, la mancanza di neutralitd dei giudici non presup-
pone la mancanza di neutralitd di quell’organo che nomina
i giudici? ¢« Dal punto di vista pratico — dice Schmitt — &
sempre un freno notevole ai metodi partitici di assegnazione
delle cariche consentire la nomina dei funzionari non diretta-
mente al compagno di partito divenute ministro ma ad un
capo dello stato indipendente dal parlamento, ciod da un
-partito » (p. 229). Ma dov’¢ la garanzia che non venga eletto
capo dello stato un «compagno di partito» e da quando in
qua 1 partiti politici non hanno, anche fuori del parlamento,
la possibilitd d'influenzare gli organi eletti da loro o col loro
aiuto? Se la neutralitd garamtita dall’sindipendenza» & pre-
Supposto essenziale per la funzione di custode della costitu-
zione, il capo dello stato non ha punti di vantaggio ~— guanto
meno — rispetto a un tribunale indipendente; mentre & fuori
questione un fatto, che non va certamente sopravvahitato
ma che tuttavia depone a favore di una certa superiorita
del tribunale: il fatto cioé che il gindice ¢ spinto alla neutra-
lita dalla sua stessa etica professionale,

Poiché Schmitt non pud dimostrare che il capo dello stato
¢ pid indipendente e neutrale degli organi giurisdizionali e
della burocrazia, dichiara alla fine: « La giurisdizione e la buro-
crazia di carriera vengono sovraccaricate se si addossano loro
tutte le decisioni e i compiti politici per i quali si desidera
indipendenza e neutrality rispetto ai partiti politici » (p. 233).
Questo passaggio daila qualita alla quantitd ¢ perd del tutto
inammissibile e non prova assolutamente nulla, Non si pud
paragonare la giurisdizione ad un cammello che stramazza a
terra se viene caricato anche deila soma del controllo di costi-
tuzionalitd. Qui non ¢ in discussione la giurisdizione come tale,
ma un singolo tribunale. I suoi compiti non sovraccaricano la
«giurisdizione » (Justiz), che non esiste come quantity ed &
qualcosa di astratto e come tale non pud venire sovraccarica-
to, ma solo quel concreto tribunale, del quale peraltro Schmitt
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ha in precedenza dimostrato che non & autoritd giurisdizio-
nale. E si tratta di vedere solo se & pill indipendente e neu-
trale un siffatto tribunale oppure il capo dello stato. Con
I'immagine distorta di un sovraccarico della giurisdizione,
Schmitt cerca invanc di evitare I'ammissione che non & riu-
scito a provare che il capo dello stato ¢ pid idoneo di un tri-
bunale al compito di custode della costituzione, in quanto
possiede le qualitd dell'indipendenza e quindi della neutra-
litd in misura maggiore di quest’ultimo. Anzi, la stessa for-
mula con la quale Schmitt definisce I'essenza della « neutra-
litd», che dev’essere il presupposto dell'ufficio di custode
della costituzione, si adatta proprio a un tribunale costitu-
zionale e milita direttamente contro il capo dello stato. « In
uno stato di diritto con poteri ripartiti — egli dice — non
¢ logico affidare questa ulteriore funzione (quella di custode
della costituzione} ad uno dei poteri esistenti, poiché altri-
menti esso acquisterebbe preponderanza sugli altri e potrebbe
sottrarsi al controllo divenendo in tal modo il signore della
costituzione, E quindi necessario porre, accanto agli altri
poteri, uno speciale potere neutrale e collegarlo e bilanciarlo
con essi mediante specifiche attribuzioni» (p. 203). Orbene,
non ¢ il capo dello stato uno «dei poteri esistenti », specie in
upa costituzione che accoppia l'elemento parlamentare con
quello plebiscitario e che ripartisce il potere politico tra par-
lamento e presidente del Reich (unitamente ai ministri)?
E cid proprio dal punto di vista di una interpretazione costi-
tuzionale che si & sforzata con ogni mezzo di spostare il cen-
tro di gravitd del potere in direzione del capo dello stato!
E di un tribunale chiamato solo ad esercitare un controllo
di costituzionalitd o & invece del capo dello stato che si pud
dire che & posto, come speciale potere neutrale, «accanto
agli altri poteris? E di questo tribunale o & invece del capo
dello stato che si deve dire che — ove sia chiamato alla fun-
zione di custode della costituzione — riceve questa funzione
come ¢ulteriore » e acquista cosl una preponderanza rispetto
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agli altri poteri istituiti dalla costituzione, di modo che « po-
trebbe sottrarsi al controllo »?

Neppure l'ideclogia del powvosr newtre del monarca, di

Benjamin Constant, potrebbe velare questi interrogativi al
punto da rendere seriamente dubbia la risposta.

11, Che il capo dello stato, nel quadro di una costitu-
zione del tipo di quella di Weimar, non sia I'organo piti adat-
to alla funzione di controlle deila costituzione; che, in par-
ticolare, sotto il profilo della indipendenza e della nentralita,
non presenti alcun vantaggio rispetto ad un tribunale costi-
tuzionale, viene confermato piit che contraddetto dallo scritto
di Schmitt. Ma Schmitt afferma non solo che il capo dello
stato & l'organo pid adatto al compito di custode della co-
stituzione ma che, secondo la vigente costituzione, tale com-
pito appartiene al presidente del Reich e solo a Iui (p. 240 s.).

Ora nessuno negherd che egli sia anche questo, che fun-
zioni da garante della costituzione accanio alla corte costi-
tuzionale istituita con Vart. 19 o all’altro tribunale ivi men-
zionato e accanto ai tribunali civili, penali e amministrativi
che esercitano un potere di controllo sulle leggi, in quanto
ha il compito di esaminare, accanto ad essi, la costituziona-

lita delle leggi e di altri atti. Ed egli lo svolge quando, ai

sensi dell'art. 70, nega la promulgazione ad una delibera-
zione legislativa contrastante con la costituzione o quando,
ai sensi dell’art. 48 comma I, con 1'aiuto delle forze armate,
costringe all'adempimento dei propri doveri un Land che
abbia violato la costituzione; nel presupposto che non si
limiti ad eseguire una pronuncia di un tribunale che ha ac-
certato la violazione della costituzione in un procedimento
oggettivo e che quindi non agisca come semplice organo ese-
cutivo di un custode della costituzione (come fa, per esem-
pio, il presidente federale ai sensi dell’art. 146 della costi-
tuzione austriaca} (1), Dichiarare sunico custode della costi-

{%) Cfr., in proposito, KRLSEN, Dic Bundesexecution, 1927, 167 8a.,
(tradotto in questo volume col titolo L'esecusione federale, retro, 72 s8.).
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tuzione il presidente del Reich contraddice alle pik chia-
re disposizioni costituzionali. Schmitt afferma incidentalmente:
« Quando nelle costituzioni tedesche del XIX secolo, accanto
ad altre garanzie, si prevede una speciale corte per la tutela
giudiziaria della costituzione, trova espressione la veritd ele-
mentare che tale tipo di tutela pud costituire solo uno degli
istituti posti a presidio e garanzia della costituzione e che
sarebbe sbrigativa superficialitd dimenticare, a questo pro-
posito, i HEmiti assai stretti di ogni giurisdizione e i molti
altri tipi ¢ metodi di garanzia della costituzione» (p. 23).
Ma poiché nessuno ha mai affermato che il tribunale costi-
tuzionale & Vunico custode della costituzione, si pud dire a
maggior ragione che quando nella costituzione di Weimar,
accanto ad altre garanzie, si prevede, come garante della
costituzione, il presidente del Reich, trova espressione la
veritd elementare che questa garanzia pud costituire solo
uno degli istituti posti a presidio della costituzione e che
sarebbe sbrigativa superficialitd dimenticare i limiti assai
stretti di questo tipo di garanzia e i molti altri tipi ¢ metodi
di garanzia della costituzione!

La tesi che solo il presidente sia il custode della costi-
tuzione pud acquistare un'apparente giustificazione solo in
quanto al concetto di ¢custode della costituziones — cioé
di un organo che deve assicurare la costituzionalitd di taluni
atti dello stato reagendo in un certo modo alle violazioni
della costituzione — si dia un significato che non ha mai
avuto e non pud avere alcun rapporto con le parole, se & vero
che il presidente del Refck, come custode della costituzione,
dev'essere contrapposto ad un fribunale costituzionale ¢ se
Schmitt pud dire: « Prima quindi d'introdurre, per le que-
stioni e i conflitti eminentemente politici, un custode della
costituzione e di sovraccaricare e mettere in pericolo, con
tale politicizzazione, la giurisdizione, ci si dovrebbe anzi-
tutto ricordare del contenuto positivo della costituzione di
Weimar e del suo sistema di legislazione costituzionale, Se-
condo l'attuale contenuto di quest’ultima, un custode della
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costituzione esiste gid ed & il presidente del Reich » {p. 240).
Dovrebbe gid colpire il fatto che fra i compiti del presidente
nei quali si estrinseca la sua funzione di custode della co-
stituzione, Schmitt annoveri anche quelli che con la garanzia
della costituzione non hammo il benché minimo rapporto,
Egli scorge infatti I'esercizio di tale funzione pressoche in
tutti i compiti che la costituzione affida al presidente. Cosl
per Je competenze previste dagli artt. 45 e ss., ciod per la
rappresentanza nei rapporti internazionali, la dichiarazione
di guerra, la conclusione della pace, la nomina dei funzionari,
il comando supremo delle forze armate, etc., per lo sciogli-
mento del Reichstag ai sensi dell’art, 25, per il referendum
popolare ai sensi dell'art. 73 e, in particolare, per tutto cid
che il capo dello state (insieme con i ministri) & autorizzato
a fare dall’art. 48 (e non solo dal suo primo comma).

Ora, se il presidente « custodisce» la costituzione eserci-
tando tutte queste funzioni che essa gli affida, « custode della
costituzione » altro non significa se non esecutore (Vollzicher)
della medesima, Ma, a questo punto, il Reichstag e gli altri
organi costituzionali sono anch’essi «custodi della costitu-
zione » quanto il presidente e, allo stesso modo, si potreb-
‘bero definire «custodi» delle leggi i tribunali e le autoritd

amministrative. Schmitt ritiene cost di poter riscontrare la

predetta funzione persino nella formula del giuramento con-
tenuta nell'art. 4z, dal momento che definisce il presidente
custode della costituzione anche perché eghi giura che ¢tu-
telerd » la costituzione. L’art. 42 non dice perd — come
cita Schmitt — ¢tutelare la costituzione » (@ie Verfassung
wahren) ma «tutelare la costituzione e le leggi del Reich»
(dsc Verfassung und die Geseize des Reiches wahren) e cid si-
gnifica solo eseguire {vollrichen) la costituzione e le leggi,
esercitare le proprie funzioni secondo la costituzione e le
leggi. In questo senso, il presidente & tanto « custode» della
costituzione quanto delle leggs. F, in realtd, Fargomentazione
di Schmitt porta in fondo a contrassegnare la funzione di
no solo degli organi creati dalla costituzione per la propria
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_ della parola, significa garante della costituzione, Custodire il

« c:ustode * sarebbe il primo passo di un regressus ad snfinstum
privo di senso sul piano dells politica del diritto. Solo che
Sc.h.mitt. nel concetto di custode della costituzione da Iui
tho, comprende funzioni del tutto diverse dal controllo
di costituzionalitd, anzi pone l'accento proprio su queste
ultime,

11 significato vero che Schmitt collega al concetto di ¢cu-
stode della costituzione » da iuj introdotto nella discussione
sulla garanzia della costituzione, quello che soprattutto gli
sta a cuore, appare nel modo pilt chiaro e preciso in quel
punto del suo scritto in cui egli crede di avere assestato al
concetto di controllo di costituzionality il colpo di grazia,
c.xoé laddove egli liquida questo istituto come antidemocra-
tico, ].:‘,gli chiarisce (p. 235) che «Si abusa-dei concetti di for-
ma giudiziaria e di giurisdizione e cosi pure della garanzia
xstl’tt?zionale dei pubblici dipendenti in Germania se in tutti i
casi in cui, per motivi politici, appaiono opportune o necessa-
rie Vindipendenza e la neutralita, si vuole subito creare un tri-
bunale di giudici di carriera e una forma giudiziaria », E dopo
aver enunciato Popinione gid riferita in un precedente con-
tes*.to, che cio¢ in tal modo la ¢ giurisdizione » viene ¢ sovrac-
cafxca.ta », vibra il colpo pih duro che, dal punto di vista del
principio democratico — da Schmitt accettato —, si possa
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vibrare contro la richiesta politico-giuridica della creazione
di un tribunale costituzionale: «la creazione di un simile
custode della costituzione — si noti: anche un siffatto fribu-
nale costituzionale sarebbe un «custode della costituzione »,
pur se molto peggiore del presidente, e Schmitt usa il con-
cetto di custode della costituzione generalmente ancke in
guesto semso — sarebbe anche in diretto contrasto con la coe-
renza politica del principioc democratico» E perché mai un
tribunale costituzionale dovrebbe essere un custode antide-
mocratico della costituzione, meno democratico del capo dello
stato? Il carattere democratico di un tribunale costituzio-
nale, non diversamente da quello del capo dello stato, pud
solo dipendere dal modo della sua nomina e dalla sua posi-
zione giuridica. Se si vuole dare a questo tribunale una strut-
tura democratica, nulla vieta che venga eletto dal popolo,
come il capo dello stato, e che i suoi membri occupino posti
di ruolo tanto poco quanto il capo dello stato; anche se pud
restare aperta la questione se questo modo di creare e di
qualificare I'organo sia poi il pilt opportuno in rapporto alla
sua funzione, Ma considerazioni analoghe vanno fatte anche
per il capo dello stato. Non si pud, in ogni caso, affermare
che un tribunale non possa essere strutturato altrettanto
democraticamente quanto un altro organo. Quando Schmitt
dice che ¢dal punto di vista democratico non sarebbe pos-
sibile affidare tali funzioni ad un’aristocrazia della togas,
questa obiezione cade non appena si osservi che un tribunale
costituzionale eletto dal popolo o anche dal parlamento —
come, per esempio, quello istituito dalla costituzione austria-
ca del 1920 ~— & tutt’altro che un’« aristocrazia della toga ».
Ma, secondo le vedute di Schmitt, un tribunale costituzionale
appare antidemocratico non solo perché dev’essere presumi-
bilmente organizzato in modo burocratico-aristocratico, ma
anche per un altro motivo, che Schmitt non adduce espres-
samente a sostegno del suo carattere antidemocratico ma
che fa valere quanto meno tacitamente in questo senso, dal
momento che connette questo argomento direttamente con
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la tesi che listituzione di un tribunale costituzionale & in
contrasto col principio democratico. Nel quadro della demo-
crazia patlamentare-plebiscitaria del XX sec. — cosi egli so-
stiene ~— un tribunale costituzionale non sarebbe, come nella
monarchia costituzionale del XIX secolo, ¢ rivolto contro um
monarca ma contro il parlamento». Senonché, mentre nei
riguardi del monarca un organo giudiziario avrebbe potuto
avere successo, come ¢« contrappeso al pariamento» non pud
essere preso in seria considerazione. Cid perché «la necessitd
di istituzioni stabili e di un contrappeso al parlamento si
configura oggi in Germania come problema del tutto diverso
dal controllo del monarca di un tempo. E questo vale sia per
un controllo giudiziario generale e diffuso sia per un controllo
accentrato in un unico organo»,

Siamo qui certamente in presenza di uno dei pid strani
ragionamenti di questo libro non povero di sorprese logiche.
Che un tribunale costituzionale debba contrastare solo il
parlamento e non anche il governo & una tesi chiaramente
contraddetta dalla realtd. Se Schmitt avesse dedicato mag-
giore attenzione alla «¢soluzione austriacas, che onora solo
di un ironico accenno, saprebbe che questo tribunale, con la
sua giurisprudenza, si trova proprio con ¢l govermo in un con-
flitto che minaccia la sua stessa esistenza. Ma in tutto lo
scritto di Schmitt si cerca di ignorare la possibilita di vio-
lazioni della costituzione da parte del capo dello stato o del
governo, possibilitA che esiste proprio in rapporto ad una
costituzione che, tra le sue pid importanti disposizioni, an-
novera l'art. 48. Senonche Schmitt, nel sostenere la tesi in-
dimostrata e indimostrabile che il tribunale costituzionale
contrasterebbe solo il parlamento, modifica la funziome di
questo «custode della costituziones da controllo di costitu-
ziopalitd degli atti dello stato, in particolare delle leggi (si
noti: promuigate dal capo dello stato) in «contrappeso al
parlamento », Ma se & vero che & questo il molo che la co-
stituzione di Weimar assegna al presidents del Reick, o me-
glio, se si pud qualificare politicamente in questi termini Ia
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posizione giuspubblicistica che il presidente ha in base alla
costituzione, non & certo questa la funzione di un tribunale
costituzionale; non & ciod possibile sostenere che esso, se-
condo I'intenzione del costituente che lo ha creato, debba
fungere da «contrappeso al parlamento», Dal fatto che non
pud svolgere una funzione per essa mai immaginata né im-
maginabile, non si pud naturalmente trarre messuna conse-
guenza a carico di questa istituziore, che percid pud esistere
accanto ad un capo dello stato che funga da ¢« contrappeso
al parlamento» e che anzi, proprio a causa dell'esistenza di
un tale «contrappeso», ¢ doppiamente necessaria.

I2. A questo punto, perd, risulta anche chiaro che cosa
Schmitt effettivamente intenda per «custode della costitu-
zione ». Nulla, assolutamente nulla che possa giustificare la
conirapposizione del presidente del Reich come «custode della
costituzione» ad un tribunale costituzionale — che controlli
anche tale «custode» — ciod I'idea che questo non possa
essere «custode» della costituzione in quanto viene qualifi-
cato tale il presidente; guasi st trattasse di una stessa funzione,
per la quale si cerchi e si trovi nel capo dello stato un pik
idoneo titolare, come fa Schmitt quando formula cosi i ri-
sultato della sua ricerca: prima di proporre un tribunale
come custode della costituzione, compito al quale non ¢
adatto, bisogna ricordarsi che la costituzione chiama gid a
tale compito il presidente del Reich {p- 240). Se il presidente
— € cid non pud essere certamente negato — & concepito
dalla costituzione come « contrappeso al parlamento », non &
possibile qualificare questa funzione come ¢custode della
costituzione » se contemporaneamente si denomina in questo
modo la garanzia della costituzione approntata mediante un
tribunale costituzionale. Non si tratta di upa semplice pre-
cisazione terminologica, poiché da questo inammissibile equi-
voco Schmitt trae uno dei suoi argomenti principali contro

I'istituzione di un controllo di costituzionalith. E Questa ar-

gomentazione gli consente non solo di sopravvalutare la
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competenza funzionale del presidente, ciod di uno dei due
organi portanti della costituzione, ma anche di sotfovalutare
quella dell'altro, ciod del parlamento. Se, come si esprime
Schmitt, il parlamento ¢ lo «scenario del sistema plurali-
stico » {p. 115 ss.), in quanto & la sede in cui i contrasti d’inte-
resse realmente esistenti si esprimono come tali attraverso i
gruppi d'interesse organizzati in partiti politici per influire
sulla formazione della volontd dello stato, questo ¢ un fatto
che, nonostante tutti i pericoli che comporta per una utile
formazione della volonta dello stato, non pud essere quali-
ficato incostituzionale. La costituzione di Weimar ha creato
infatti non solo un presidente del Reich ¢eletto da tutto il
popolo» ma anche, e anzitutto, un Reichstag eletto dallo
stesso popolo e pertanto quel sistema politico che Schmitt
qualifica « pluralismo». Se la costituzione fa del presidente
un «contrappeso» al Reichstag, & solo perché pone guest'ui-
timo, e quindi il sistema « pluralistico » che necessariamente
vi fa capo, come « peso» nel gioco delle forze politiche,

Dal punto di vista di un qualche ideale politico, questo
sisterma pud apparire pernicioso; ma chiamarlo imcostiis-
zionale per questo e solo per questo & un abuso giusnaturali-
stico di una categoria che ha senso solo per il diritto positivo,
11 sistema in esame non sarebbe incostituzionale neppure se
il parlamento, per mancanza di una stabile maggioranza o
per l'ostruzionismo della minoranza, non fosse in grado di
funzionare; tanto pih se la costituzione, in questo caso, in-
dica il capo dello stato come organo vicario (Ersatzorgan),
cid che, secondo linterpretazione data da Schmitt alla co-
stituzione di Weimar, dovrebbe essere possibile, Esattamente
come non c'¢ una violazione della costituzione quando il
monarca costituzionale non ¢ pilt in grado di funzionare (vedi
il caso di Luigi II di Baviera) e Vorgano che svolge la funzione
vicaria pud fungere da custode della costituzione. Ma & pro-
pric questo il significato che il concetto di «custode della
costituzione » assume in Schmitt. E poiche il presidente,
con il complesso delle competenze a lui attribuite dalla co-
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stituzione e, in particolare, grazie al suo potere di sostituirsi
al Reichstag che non sia in grado di funzionare & — solo lui
e non anche il secondo (o meglio, il primo) organo portante
della costituzione, ciod il Reichstag -— dichiarato custode
della costituzione, la funzione di questo Reichstag, ¢ scenario
del sistema pluralistico », che, in modo esclusivo ed unilate-
rale, viene contrapposta, come ¢ centrifuga » (p. 226), a quella
centripeta del presidente e presentata quindi come contra-
stante con la tutela della costituzione, deve apparire senz’altro
illegale. Dal «sistema pluralisticos, da una categoria socso-
logica inizialmente avalutativa, vengono all'improvviso de-
dotti i «metodi dissolvitori del pluralistico stato dei partiti»
(pp. 236 5.), i ¢ metodi del sistema pluralistico idonei a distrug-
gere la costituzione » {p. 178} e infine « il pluralismo incosti-
tuzionale » (p. 199), dal quale il presidente ha il compito di
¢salvare » Io Stato. La «costituzione » non & fatta di norme
che regolano gli organi e il procedimento legislativo come
pure la posizione e la competenza degli organi esecutivi pil
elevati, non consiste in norme o «leggi». Essa & una ¢situa-
zione» {Zustand), la situazione dell’¢unitds, del popolo te-
desco. In che cosa consista questa «unita» che ha un ca-
rattere sostanziale e non meramente formale, non viene me-

glio precisato, Si pud solo trattare di una situazione auspi-.

cata da un determinato punto di vista politico. Da concetto
costituzionale poselvo, questa «unitd » diviene ideale giusna-
turalistico. Sicch?, mediante questo ideale, & possibile conce-
pire come violazione il sistema pluralistico di cui & scenario
il parlamento — e quindi la funzione di guest'organc por-
tante della costituzione, che distrugge o mette in pericolo
I« unitd » subentrata alla costituzione — e, come custodia
della costituzione, la funzione del capo dello stato che ri-

pristina o difende tale «unitd» Questa interpretazione della

costituzione non pud culminare se non in un’apotesi del-
Yart. 48. Essa conduce al risultato — tanto pit paradossale,
in quanto non previsto — che l'elemento che «nel Reich
tedesco in misura notevole turba o mette in pericolo la si-
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curezza ¢ l'ordine pubblicos & il sistema pluralistico ciod,
in chiare lettere, il Reichstag, la cui vera funzione appare,
in sostanza, quella di rendere permanente la condizione cui
la costituzione di Weimar collega Y'applicazione dell'art. 48
comma 2 (19),

(" Che il sistema parlamentare non sia sffatio venuto meno al
suo compito dovkngse, lo mostra uno sguardo all’Austria, alla Francia,
all'Inghilterra, agli Stati nordici. Ciononostante, Schmitt ritiene di
dover pronunciare la sentenza di morte nei confronti del parlamenta-
rismo come fale, indiscriminatamente. 11 metodo di cui egli si glova
a questo fine & quello di una dialettica decisamente mistica: ¢ Il par-
iamento, il corpo legislativo, cardine e centro delio stato legislativo,
nel momento stesso in cui la sua vittoria appariva completa, divenno
una creazione in st contraddittoria, che smentiva i propri presup-
posti e i presupposti della propria vittoris. La posizione e la pre-
ponderanza che aveva mantenuto, la sua forza espanaiva rispetto al
governo, il suo presentursi in nome del popolo, tutto cid presupponeva
una distinzione tra stato e societhd che, dopo la sua vittoria, in ogni
caso non continud pid in guesta forma. La sua umitdh, anzi la sus
identith con se stesso erano state determinate dal auo entagonista
politico, lo stato militare e burocratico della vecchia monarchia. Quan-
do questo venne meno, il parlamento andd, per cosl dire, in pezzie
{p. 129).

Se s'identifica il parlamento con 1a esocieth s rivelta coutre lo
stato e « stato totale » significa superamento di questo contrasto, nello
stato totale, secondo 1a logica di questa filosofia sociale, non ¢'¢ posto
per il parlamento. Per il caso perd che si acceda all'idea che il supe-
ramento del contrasto fra stato e socistd, ¢ quindi lo stato totale, po-
trebbero essere forse realizzati anche da parte di un parlamento che
espandesse la propria competenza e mantenease «1a propria unith, anzi
la propria identith con se stessos ponendosi come massimo organo
statale in cui fosse concentrato ogni potere — si csserva che s¢lo stato
2 attualmente, come si suole dire, autorganizzaziome (Selbsioyganisa-
tion) della societh, ma c’s da chiedersi in qual modo la societh che or-
ganizza se stessa pervenga all’wnifd e se I'unitd sia in effetti il risultato
dell’autorganizzazione. L’autorganizzazione @, infatti, in primo luogo,
un postulato e un procedimento caratterizzato, in modo solo negative
e polemico, dal contrasto con precedenti metodi di formazione della
volonth e dell'unitd dello stato, oggi non pil usati L’identitd espresss
dal termine ‘auto’ (sefbst) e che viens lingnisticamente connessa con
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Dei due organi portanti del potere statale creati dalla
costituzione 1'uno diviene nemico, l'altro amico dello stato;
uno vuole distruggerlo, cio distruggere la sua unitd, I'altro
vuole difenderlo da tale distruzione; 'uno viola, l'altro cu-
stodisce la costituzione, Tutto cid non ha pid nulla a che
fare con una interpretazione della costituzione in termini di
diritto positivo; si tratta ormai della mifologia di Ormuzd e
Arimane in termini di diritto pubblico,

* % ¥

Quest’analisi critica, naturalmente, non vuole e non puo
mettere in questione il valore politico che in determinate
situazioni hanno la richiesta della smassima possibsle espan-
stone del potere del presidente del Reich, cioé del governo, e
il conseguente rifiuto del controllo di costituzionalitd, Lo
scritto di Schmitt & oggetto di questa critice non perché
serva a questo scopo, che gus non viene affaito disprezzaio
come « partitico», ma solo perché si serve, per tale scopo po-
litico, di taluni metodi che si presentano come conoscenza
sociologica e interpretazione costituzionale, in breve come

‘ organizzazione " (Orgamissiion) non deve certo realizzarsi, né come

unitd della societd in se stessa né come unith dello stato, sempre e
comunque. Come abbiamo abbastanza spessc sperimentato, vi sono
anche organizzazioni iputili e improduttive» (p. 129). L'unitd dello
stato totale non pud, appunto, essere realizzata dal parlamento, ma
solo dal capo dello stato! Ad ubna critica che muova da un punto di
vista politico opposto, per esempio ad una critica marxista, non &
difficile smascherare una simile argomentazione come ideologia. Questo
parlamento, che nel momento steaso della ana vittoria, va misteriosa-
mente in pezzi ¢ diventa formazione che smentisce i propri presupposti
solo perché non deve pihi dividere il potere con un monarca, questo
parlamento non dovrebbe essere solo la dimostrazione del fatto che,
ovonque il parlamento, s causa della forma agsunta dalla lotta di
classe, La cessato di essere uno strumento del dominio di classe, la
borghesia medifica il proprio ideale politico ¢ passa dalla democrazia
¢".a dittatnra?
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« trattazione scientifica », Esso mostra, con un esempio par-
ticolarmente istruttivo e altamente sintomatico per l'attuale
situazione della nostra dottrina dello stato e del nostro di-
ritto pubblico, quanto sia giustificata la richiesta della pih
rigorosa separazione tra comoscemsa sciemlifica ¢ giudizio po-
litico. La commistione, oggi cosl ricercata, che in generale si
fa tra scienza e politica, & il tipico melodo della modersna
ideologia. Dal punto di vista della conoscenza scientifica,
essa dev'essere rifiutata anche quando — come accade il pid
delle volte e certamente anche nel nostro caso — ¢ un fe-
nomeno del tutto sncomsapevole. Con I'acuita conoscenza cri-
tica del nostro tempo, questo metodo non pud, alla lunga,
giovare. Esso viene infatti fin troppo facilmente smascherato
dai suoi avversari politici o usato per una ugualmente discu-
tibile legittimazione di scopi ad esso opposti. Ma proprio
per tale ragione pud danneggiare la scienza sotto un profilo
particolarmente delicato. Tutte il valore di quest'ultima —
ed & percid che la politica cerca sempre di legarsi ad essa,
proprio per i msgliors motivi etici, perché nell'interesse di
una cause ritenwia buona — questo valore, che & un valore
intrinseco, del tutto distinto da quello etico-politico, resiste
solo se la scienza, in questo conflitto per essa quasi tragico,
trova la forza di sottrarsi ad una cosi allettante unione con
la politica,



