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LIBERTA E DIRITTI FONDAMENTALI






Scienza giuridica e Stato.
In dialogo con Paolo Ridola*

Gaetano Azzariti

Linterpretazione dei diritti e delle liberta costituzionali ¢ stata
condotta da Paolo Ridola con sguardo strabico: rivolto da un lato
alla societa, dall’altro alle prerogative del potere. In fondo, sin dai
suoi primi studi sulle liberta associative, ma anche quelli sui partiti
politici, emerge chiaramente 'idea che nelle democrazie pluraliste
tanto i diritti quanto le liberta devono trovare i loro strumenti di in-
tegrazione entro lo Stato costituzionale. Una prospettiva che & certa-
mente il frutto anche della particolare attenzione rivolta alla specifica
esperienza costituzionale tedesca. E questa prospettiva — io credo —
che ha reso immune la ricostruzione di Ridola dal vizio delle inter-
pretazioni individualiste ed antistataliste che spesso fuorviano le ri-
flessioni su diritti e liberta. Certo, I’esperienza costituzionale tedesca,
ancor piu nel pensiero della dottrina dominante nel corso degli ul-
timi due secoli, fornisce un quadro sin troppo statalista, in cui le li-
berta rischiano di essere, anziché integrate nello Stato costituzionale,
direttamente assorbite nello Staatsreicht, con una torsione autorita-
tiva che & caratteristica della costruzione dello Stato liberale in Ger-
mania. V’¢ dunque la necessita di una presa di distanza e di un “rie-
quilibrio” in chiave pluralista dei tratti dello Stato liberale. Ma pro-
prio questo € un risultato che puo essere il frutto di una lettura
critica interna a quell’esperienza. A questa lettura Paolo Ridola ha da
ultimo rivolto il suo sguardo piu sistematico e maturo nel bel libro
Stato e Costituzione in Germania (Giappichelli, 2016), da cui qui
prendiamo le mosse.

E esaminando il ruolo dei costruttori di regime (Laband in Ger-
mania, Orlando in Italia) che pud comprendersi la reale portata
ideologica del sistema delle liberta costituzionali edificato alla fine
del secolo XIX e agli inizi di quello successivo. Il proposito dichia-

* Queste brevi note prendono spunto dalle riflessioni di Paolo Ridola sulla storia
della dottrina tedesca svolte in molte occasioni, da ultimo nel suo Stato e Costituzione in
Germania (Giappichelli, 2016).
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rato era quello di affermare, attraverso un metodo rigorosamente
scientifico, la supremazia del diritto e con esso dello Stato sulle li-
berta individuali. Una superiorita che si voleva al di sopra dello scon-
tro delle forze reali, al fine di ridurre ad unita la divisione pluralistica
della societa. Una priorita della sfera pubblica su quella privata che
era certamente in grado di contrastare I'individualismo esasperato e
disgregativo, ma che aveva in sé anche una decisiva torsione autori-
taria.

Al fondo di tale atteggiamento culturale vi era la piena consape-
volezza “politica” di questi giuristi di dover sostenere gli assetti isti-
tuzionali in costruzione (prima Laband in Germania, poi Orlando in
Italia). Cio li porto a rimuovere ogni legame con la tradizione passata
considerata estranea allo spirito del tempo nuovo: fu parallela la cri-
tica labandiana in Germania e orlandiana in Italia alla dottrina pre-
cedente, troppo incline allo studio dei principi storici, sociali, politici
degli istituti giuridici, con I'indicazione di un necessario ricupero di
un metodo “puramente giuridico”. Il costo di un simile approccio fu
una chiusura dogmatica, una ortodossia che fini per consolidare il
“nuovo” diritto entro lo Stato, ma privandolo dell’apertura alle espe-
rienze giuridiche e alla realta sociale. Come ebbe a scrivere Paolo Ri-
dola con riferimento all’opera di Paul Laband, questi studiosi fini-
rono per operare “da copertura delle contraddizioni del Reich”. Fu
questo il limite dei pur grandi giuristi che edificarono il regime, tanto
in Germania, quanto in Italia. Essi finirono infatti per trascinare il
diritto verso un completo isolamento. Occultando il conflitto sociale
essi si allontanarono progressivamente dalla realta, da ogni manife-
stazione della vita sociale. Disarmati di fronte all’irrompere del plu-
ralismo sociale.

Ma quel che pitu importa rilevare sono i moti, lenti e contro-
versi, che portarono tanto in Germania quanto in Italia alla risco-
perta della realta e del conflitto. Autori come Otto von Gierke o
Georg Jellinek in Germania, Santi Romano in Italia mostrarono una
inaspettata capacita di rinnovamento ed apertura della dottrina giu-
spubblicistica alla societa ed alla storia. E vero che la difficile risco-
perta della realta e del conflitto non fu lineare, anzi a volte decisa-
mente ambigua. Non pud negarsi perd che fu anche — forse soprat-
tutto — grazie a Gierke che in Germania si tornd a guardare alla
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tradizione della scuola storica e si comincid a contrastare la “rigorosa
oggettivita” imposta dal metodo labandiano. Cosi come puo dirsi per
I'Ttalia, ove fu la scoperta dell’istituzionalismo romaniano che impose
di prestare attenzione alla realta dei fatti, incrinando in tal modo la
tecnicita autoreferenziale del metodo orlandiano.

Cio non portd ancora ad accettare il conflitto come tale o a ri-
tenerlo legittimo, integrandolo entro un sistema di democrazia plura-
lista e conflittuale. Semmai produsse un equivoco “pluralismo orga-
nico”. In una prospettiva, cio¢, di integrazione tra individuo e di-
ritto, tramite la scoperta dogmatica della centralita dello Stato. In
una prospettiva, direbbe Paolo Costa, di natura “statocentrica”. E in
questo contesto che appare e poi si afferma la dottrina che piti e me-
glio di ogni altra ha segnato il costituzionalismo tedesco, riconduci-
bile con un po’ di sforzo entro la generale cornice della teoria del-
I'integrazione. In realta, ancora a lungo i giuristi tedeschi furono for-
temente condizionati dalla necessita di sostenere il processo di
unificazione e affermazione dello Stato. Esemplare di questa perma-
nente torsione statualista ¢ stata la convergenza tra gli studi di dot-
trina dello Stato e quelli di dottrina del diritto, che hanno trovato
una sintesi — tendenzialmente autoritaria — nella dottrina della costi-
tuzione.

Quel che vorrei sottolineare & perd un aspetto particolare. Non
credo si possa dire, né con riferimento alla Germania, ma neppure
considerando la parallela evoluzione in Italia, che la dottrina giuri-
dica — almeno nel suo complesso — fosse inconsapevole della rottura
determinata dall’affermarsi dello Stato pluralista nel secolo XX. Puo
anzi affermarsi che proprio tale consapevolezza indusse a porre al
centro del sistema non I'individuo, ma lo Stato; non i diritti sogget-
tivi, bensi solo il loro “riflesso”, alla fine sempre recessivi di fronte
alla autorita statale. Una costante che unifica e spiega sia la declina-
zione autoritaria del liberalismo tedesco sia il suo approdo entro il
campo teorico del decisionismo schmittiano.

Vero ¢ che non tutti si piegarono alle logiche statocentriche, e
Weimar si conferma un magico laboratorio che tutto sperimenta. Cio
non toglie, a mio avviso, che tra Stato e societa, tra autorita e con-
flitto, si ebbe uno sbilanciamento a favore dei primi termini, che ha
attraversato, a volte in modo sotterraneo a volte in termini espliciti,
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I'intera dottrina del Novecento in Germania (non diversamente av-
venne in Italia, sebbene attraversata da una maggiore debolezza e
minore consapevolezza teorica). Di questa sostanziale egemonia di
metodo e approccio culturale ne ¢ riprova il fatto che quando un raf-
finato e partecipe studioso della storia e del pensiero tedesco come
Paolo Ridola vuole indicare un autore che si sottrae alla unidimen-
sionalita statualista, che sia in grado di afferrare una dimensione au-
tonoma della vita intellettuale, sia indotto a pensare non ad un giuri-
sta, bensi ad un letterato: quel controverso ed amato Thomas Mann
delle Considerazioni di un impolitico.

Credo sia questo uno spunto assai interessante e che dovrebbe
essere attentamente sviluppato, poiché potrebbe spiegare molto del-
Iattuale stato della riflessione teorica di diritto costituzionale in Ger-
mania (ma anche in Italia). Dovremmo cio¢ interrogarci sul perché
nella Germania del primo dopoguerra la denuncia e I'insofferenza,
nonché la ricerca di un superamento delle centralita e dominio dello
Stato sui diritti delle persone, fu perlopit opera della cultura non
giuridica: Thomas Mann, ma anche, su fronti assai diversi, Bertold
Brecht, ovvero lo stesso espressionismo, ma anche il nichilismo. An-
che in Italia, in fondo, se si pensa all’opera dei non giuristi che
hanno riflettuto sui rapporti tra individuo e Stato (da Benedetto
Croce ad Antonio Gramsci) si comprendono meglio le difficolta
della cultura giuridica nella sua riflessione sullo Stato, che condan-
nava tutte le situazioni soggettive ad una necessaria minorita nei con-
fronti dell’autorita. In fondo, proprio quel “grande e geniale in-
ganno” (come 'ebbe a definire Giorgio Berti) che fu I'invenzione
dell’interesse legittimo, almeno per come fu presentato nella dottrina
amministrativistica italiana prevalente (Oreste Ranelletti prima,
Guido Zanobini dopo), ne costituisce la pit evidente dimostrazione.

Ma qui forse pud registrarsi anche una differenza tra la storia
del pensiero giuridico tedesco e quella italiana. Alla prova dei fatti,
infatti, si dimostra pit chiusa nel suo dogmatismo la prima, piu eclet-
tica, invece, la seconda. Una maggiore difformita della scienza giuri-
dica italiana che ¢ stata a lungo occultata, compressa da un mzetodo
giuridico — quello “orlandiano” — che ¢ valso come copertura ideolo-
gica e di auto-riconoscimento del ceto dei giuristi, ma che non ha in-
vece operato sul piano della effettiva omogeneita di studi e di pro-
spettive d’indagine.
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E cosi che, nel nostro Paese, listituzionalismo prima, le teoriz-
zazioni legate ai variegati filoni dell’esperienza giuridica, della stori-
cita del diritto, del positivismo critico maturarono via via entro la
scienza giuridica, nonostante un’apparente unita di scuola e di me-
todo. Tra questi Santi Romano, Giuseppe Capograssi e Riccardo
Orestano furono coloro che introdussero, ciascuno a suo modo, la
vita, la storia, I'esperienza degli uomini dentro il diritto. Un diverso
modo di pensare al diritto, dopo quello formale e astratto di Vittorio
Emanuele Orlando, il principale costruttore dello Stato liberale e
della scienza giuridica nazionale.

I rapporti tra fatti e storia, tra vita e diritto, tra liberta e autorita
sono sempre stati assai controversi e mai risolti nel pensiero dei giu-
risti. In particolare, coloro che edificarono il diritto pubblico nazio-
nale — sia in Germania, sia in Italia — sfuggirono da ogni confronto
con la dimensione propriamente giuridica del conflitto: & questo uno
dei tratti distintivi che vale a contrassegnare tanto I'autoritarismo
della costruzione dello Stato liberale in Germania, quanto la debo-
lezza del modello liberale italiano. In caso, deve segnalarsi come in
Italia — pit che in Germania — la progressiva consapevolezza di do-
vere fare i conti con le complesse dinamiche sociali e la necessita di
assegnare al diritto un ruolo importante per la gestione dei conflitti
si imposero in via di fatto, introducendosi quasi furtivamente, tra i
varchi e le aperture che i fatti e 'esperienza giuridica imponevano ai
giuristi. Vorrei dire cioé che se i giuristi guardavano alla societa era
per ricondurre questa alle norme, alle regole, forse anche all’autorita
dello Stato (si pensi alla ricostruzione effettuata da Romano degli or-
dinamenti giuridici e al compito che assegnava all’“organizzazione”
per ricondurre i fatti al diritto), ma cio non toglie che non ci si poté
piu sottrarre allo studio del rapporto tra potere e diritti dei singoli o
dei gruppi.

Certo, anche in Germania ben presto irrompono due questioni,
che faranno cambiar volto alla scienza giuridica, immettendo in essa
una dose elevata di realismo. La questione democratica e quella della
tutela dei diritti fondamentali. Due prospettive tra loro strettamente
intrecciate, che andarono, entrambe, a conformare lo Stato costitu-
zionale.
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La questione democratica deflagra, in modo addirittura scom-
posto, a Weimar. Una societa lacerata da spinte contrastanti che non
trovarono una forma di stabilizzazione entro le istituzioni e nello
Stato. Ma furono proprio le difficolta a governare il conflitto estremo
che indusse la dottrina piu reattiva e sensibile alle trasformazioni ad
elaborare nuove teorie in grado di coniugare la prospettiva della de-
mocrazia rappresentativa con quella della democrazia plebiscitaria; a
porre la questione della democrazia economica; a cercare di ricon-
durre il pluralismo ad unita superando il dogma della sovranita della
persona statale e 'impalcatura dello Staatsrecht.

Una discussione segnata da un alto tasso di conflittualita e divi-
sione, forse anche da “improvvisazione” (¢ Paolo Ridola ad aver de-
finito quella weimariana una “democrazia improvvisata”), eppure
essa impose di affrontare un aspetto decisivo per ogni democrazia,
anzi per ogni tipo di regime politico o forma di Stato. La questione
del consenso.

Le risposte furono radicalmente diverse. Il pensiero conserva-
tore fu portato ad immaginare una “democrazia senza necessita di
consenso”. Almeno senza un consenso ottenuto tramite le forme tra-
dizionali della rappresentanza politica. Questa prospettiva si articold
in percorsi di pensiero tutti assai critici nei confronti del Parlamento,
individuato come la principale causa della debolezza dell’esperienza
weimariana, puro teatro della divisione pluralistica della societa, in-
capace di produrre quell’unita — ovvero una qualsiasi altra sintesi —
necessaria per garantire la sopravvivenza della repubblica. Nelle ver-
sioni piu radicali — quelle di maggior forza teorica — la critica giunse
ad analisi distruttive, di delegittimazione definitiva (non solo “sto-
rica”, ma anche “spirituale”) del parlamentarismo, sostituito da un
sistema di rappresentanza alternativa, quella di natura identitaria,
che operava in base ad un processo di forte verticalizzazione dei rap-
porti di potere. La forma di governo piti conseguente di questa im-
postazione & rappresentata dal presidenzialismo plebiscitario, ove il
“capo” doveva essere considerato legittimato ad assumere in ogni
caso la decisione ultima. Corollario di tale impostazione era la con-
vinzione che la capacita di governo rappresentasse il valore supremo,
che dovesse prevalere su ogni tipo di divisione sociale. Un sacrificio
della rappresentanza reale e una chiusura entro una nuova teoria
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della supremazia dello Stato di fronte alle divisioni della societa. Una
risposta conservatrice che venne assunta in forme e con dinamiche
(anche politiche) assai diverse: tra Weber e Schmitt.

Al problema del consenso — e del conflitto sociale — fu data an-
che un’altra risposta. Quella — rimasta minoritaria, ma non per que-
sto superata — che fu fornita, ad esempio da Hermann Heller, il
quale, impegnandosi a definire una nuova dottrina dello Stato, torna
a pensare alla struttura sociale entro una dimensione storica, riu-
scendo a fuoriuscire — finalmente — dagli indirizzi organicistici domi-
nanti in Germania, almeno dai tempi di Laband.

Un “salto” teorico di grande portata. E con la riflessione helle-
riana che si riesce a strappare il velo dell'ipocrisia della dogmatica
giuspubblicistica dominante, riuscendo a guardare finalmente in fac-
cia al vero problema della democrazia dei moderni al tempo del plu-
ralismo: un tipo di democrazia che deve necessariamente fare i conti
con una struttura antagonistica e conflittuale della societa.

Personalmente ritengo che 'opera di Heller sia rimasta incom-
piuta e non solo per la scomparsa prematura dell’autore. Cio che fi-
nisce per prevalere ¢ la parte critica (la rottura rispetto all’epistemo-
logia corrente), mentre incompiuta appare la riflessione pit sistema-
tica e ricostruttiva. Cid non toglie perd che quella indicata sia
un’altra via rispetto a quella corrente e sino ad allora dominante in
Germania.

Un terzo filone di pensiero pud essere indicato. Quello che alla
fine in Germania ¢ prevalso, concluso il dominio del decisionismo.
Quell'indirizzo che ha elaborato una solida teoria dell’integrazione
con il suo primo e maggior esponente Rudolf Smend. Una prospet-
tiva che si colloca al centro del pendolo: distante dalle concezioni
schmittiane o weberiane della democrazia del capo, ma anche lon-
tana dalle concezioni antagoniste e conflittuali alla Heller. In sintesi,
potremmo dire che con Smend si ha consapevolezza della necessita
di conseguire un consenso reale nelle democrazie pluraliste, non
perd in chiave antagonistica, bensi in una prospettiva di sostanziale
organicismo. Una terza via perché riconosce e segue il conflitto so-
ciale e non vuole occultarne la realta della divisione sociale, ma pre-
tende di renderla organica al potere, interna ad essa.
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Fu essenzialmente su questa base di dottrina dello Stato che si
pose anche 'altra grande questione, quella della tutela dei diritti fon-
damentali. Una vicenda non priva di ambiguita, che inevitabilmente
fini per intrecciarsi sul piano dogmatico con la visione complessiva
dello Stato e I'interpretazione del conflitto sociale che si sviluppava
in essa. Secondo Paolo Ridola “la concezione integrazionista dei
Grundrechte avrebbe fatto scolorare le ragioni del conflitto dell’op-
posizione, del dissenso, che sono un fattore irrinunciabile della vita-
lita di un assetto che si fonda sul ‘principio di liberta’, per riassor-
birle nel pit rassicurante contemperamento dei valori costituzio-
nali”. Questo puo essere indicato come I'obiettivo di chi punta —
ancora oggi — ad un’armonizzazione organica dei conflitti in una cor-
nice di rispetto dei diritti fondamentali. Mi chiedo, pero, quale sia
stato il costo sul piano dogmatico di questa pretesa armonizzazione.

Non credo si sminuiscano la portata storica o i pregi teorici e
culturali che le teorie dell’integrazione hanno accumulato nel corso
del tempo se ci si interroga sui limiti di tale metodo. Non vi & dub-
bio infatti che lo Stato costituzionale pluralista non puo fare a meno
di integrare i diritti al suo interno. Cid non toglie pero che non solo
Smend, ma ancor pill i suoi successori e le prospettive ad esse colle-
gate (da Haberle sino ad Habermas), siano portate a sottovalutare la
reale dimensione fattuale del conflitto, la incidenza propriamente po-
litica che si riflette nel diritto e nelle costruzioni di una teoria dei
Grundrechte. Appare giusta, ma monca, parziale, I'enfasi del fonda-
mento etico necessario per la costruzione delle garanzie e il rispetto
dei diritti fondamentali entro lo Stato pluralista. Basta accontentarsi
della sostanziale identificazione della dottrina della costituzione
come scienza della cultura da sviluppare entro un recinto ideale di
una societa aperta degli interpreti? Cosi come ci si deve interrogare
se sia realistico limitarsi a sottolineare il “principio di responsabi-
lita”, l'etica del discorso, la centralita della sfera pubblica per poter
assicurare il rispetto dei diritti fondamentali.

Non si puo dubitare che il dialogo, la cultura, 'etica siano alla
base del costituzionalismo moderno e si pongano a fondamento di
una dottrina costituzionale democratica e non statocentrica. Non
credo neppure si debba sottovalutare il ruolo che queste categorie ri-
flessive abbiano in concreto esercitato per allontanarsi dall’autorita-
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rismo della prima dottrina giuspubblicistica, quella dei “costruttori
di regime”, in Germania cosi come in Italia. Ritengo che ancor oggi
le prospettive etiche e culturali possano rappresentare un importante
antidoto e una necessaria indicazione di apertura alle dinamiche so-
ciali utile al diritto e alla sua scienza, di fronte alle prospettive iden-
titarie oggi rinate spesso sotto forma di un improvvisato neo-populi-
smo giuridico. Mi chiedo solo se ci si debba limitare a questo oriz-
zonte, ovvero non sia necessario affiancare al realismo etico e
culturale anche un realismo democratico e conflittuale.

Riprendere magari la lezione interrotta di Heller e il suo invito
a pensare ad un diritto come scienza della realta. Una prospettiva
che riconduca la scienza giuridica a diventare strumento di lotta per
i diritti fondamentali; affinché siano questi a conformare lo Stato e
non viceversa.

Si tratterebbe in fondo di affrontare con consapevolezza il nodo
che ha legato e continua a legare la riflessione giuridica, costituzio-
nale e culturale moderna e che — a me sembra — ancora nessuno ¢&
riuscito a sciogliere. Forse semplicemente perché le questioni di
fondo non possono essere mai risolte. Cio perd non impedisce — anzi
impone — di affrontarle con consapevolezza e capacita. Dovremmo
porre cio¢ la questione del conflitto e dell’antagonismo come carat-
tere proprio ed ineliminabile (per questo irrisolvibile) delle societa
democratiche pluraliste.

Abstracts

Il saggio ripercorre le principali evoluzioni della giuspubblici-
stica italiana e tedesca in materia di liberta e di diritti, evidenziando
il diverso atteggiarsi degli in stessi rispetto al percorso di edificazione
dello Stato liberale, prima, e dello Stato costituzionale poi. L’ Autore,
in particolare, rileva come all'interno di un simile percorso la reale
portata fattuale del conflitto nella societa tenda a rimanere — a volte
pit, a volte meno — strumentalmente sullo sfondo delle varie rico-
struzioni, sottolineando come il costituzionalismo moderno im-
ponga, invece, di guardare al diritto come scienza della realta, del-
I'antagonismo e di lotta per i diritti fondamentali.

The essay retraces the main developments in Italian and Ger-
man Public Law in the field of freedoms and rights, highlighting the
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different ways in which the same ones have been interpreted in the
construction of the liberal State, before, and of the constitutional
State then. More specifically, the Author points out that within such
process the real factual scope of the conflict in the society tends —
sometimes more, sometimes less — instrumentally to remain in the
background of those interpretations, underlining how modern con-
stitutionalism requires, instead, to look at the Public Law as a sci-
ence of reality, antagonism and struggle for fundamental rights.
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