Considerazioni sulla legittimita

La ripubblicazione di alcuni scritti di Ortega e Ferrero e
recenti saggi! hanno provocato negli ultimi anni un ripensa-
mento della legittimita, intesa come categoria del pensiero so-
cio-politologico, cui ha indubbiamente contribuito l'avvertenza
sempre pitt diffusa che la crisi della Repubblica ¢, almeno in
parte, crisi di legittimita. Comunque, a parte la tesi di Miglio?
sul procedimento di revisione costituzionale, il quale, fondandosi
sulla distinzione tra legittimita e legalita (e sulla sfiducia nella
legalita repubblicana), ritiene preferibile e piut corretta la strada
di un mutamento legittimo delle istituzioni, rispetto alla proba-
bile consunzione legale delle medesime, tale tematica non ha
occasionato significativi recenti riesami tra i giuristi, da molti
dei quali verosimilmente & ritenuta estranea al proprio campo.
d’indagine.

A dire la verita non & cosi: o, meglio, non lo era. E nota
I'importanza che il concetto e il problema della legittimita ave-
vano per Santi Romano e Carl Schmitt; & noto come altri pen-
satori, anche non giuristi, abbiano portato notevoli progressi
al tema in esame, che si riflettono anche sulla sua concezione
giuridica. .

Il problema che ci poniamo & quindi di vedere se la conce-
zione della legittimith formulata da alcuni giuristi e pensatori
politici in termini diversi da quelli correnti sia ancora attuale e

1 Ricordiamo i saggi di L. PeLLICANI, La legittimazione del potere nella
citta secolare, in: Mondoperaio; 1983, n. 10, pp. 122 ss.; D. SETTEMBRINI,
Ortega, Ferrero e il problema della legittimita democratica, in: Tempo
presente, n. 41, pp. 34 ss. :

2 G. MieLio, Una repubblica migliore per gli italiani, Milano 1983. Sul
problema della riforma costituzionale v. da ultimo P. P. PORTINARO, Scienza
palitzifa ed ingegneria costituzionale, in: Nuovi studi politici, 1984, n. 2,
pPp. ss. ,
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feconda e in che misura sia valida come canone interpretativo
, A .

nell'ambito della concezione moderna e contemporanea dello

Stato. -

* % %

La prima considerazione da fare & che il concetto di legit-
timitd di un ordinamento secondo Santi Romano & molto di-
verso da quelli di Ferrero, Ortega, De Jouvenel, e, in minor
misura, di Max Weber. Per G. Ferrero infatti il principio di le-
gittimita & quel « genio invisibile » che preserva la comunita po-
litica attraverso una credenza spontanea nel diritto di qualcu-
no a comandare e di altri ad obbedire. Secondo altre concezioni
(tipica quella di L. Bonald) accanto all’aspetto soggettivo della
legittimita (del chi comanda) c’¢ anche quello oggettivo (cioe del
che cosa), come conformita dei comandi ad un ordine superiore.

Anche leggendo Max Weber si pud notare che l'aspetto per
cosl dire « oggettivo » della legittimith non & trascurato; basti
ricordare (tra gli altri) i passi di Wirtschaft und Gesellschaft
in cui descrive il potere razionalelegale, nella cui legittimita
¢ insita la convinzione (e la pretesa) di obbedire a regole «im-
personali » statuite « razionalmente » (cosi che — in definitiva —
anche una legalita formale contribuisce a costituire il senso
della legittimita).
 Gia pero in Weber si avverte, anche se in tono minore, che
oltre alla credenza in un legittimo titolare del comando e in
certe regole, v'¢ qualcos’altro a costituire la legittimita. Che
diventa, al contrario, estremamente importante nella conce-
zione della legittimita e della « legittimazione » (vista cio& nel
momento dinamico della crisi e ricambio tra diversi regimi) di
Santi Romano, secondo il quale «esistente e per conseguenza
legittimo & solo quell’ordinamento cui non fa difetto non solo la
vita attuale ma altresi la vitalita [..]. La trasformazione del
fatto in uno stato giuridico si fonda sulla sua necessita, sulla
sua corrispondenza ai bisogni ed alle esigenze sociali. Il segno
[...] sicuro che questa corrispondenza esista, che non sia un'il-
lusione o qualcosa di artificialmente provocato, si rinviene nella
suscettibilita del nuovo regime ad acquistare la stabilith, a

" perpetuarsi per un tempo indefinito » 3.

In altre parole, secondo Santi Romano legittimo & I'ordina-
mento vitale. La vitalitd deriva dalla corrispondenza dello stes-
so ai bisogni ed alle esigenze sociali; prova ne & la durata.

3 S, R'OI\{IANO,_ L'ins_taurazi_one di fatto di un ordinamento costituzionale e
© sua legittimazione, in: Scritti minori, Milano 1950, vol. I, p. 153.
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Di fronte a cid assume un rilievo secondario la corrispondenza
della forma di governo ad una Weltanschauung astratta. In al-
tre parole, si pud dire che, a fronte di concezioni della legitti-
mita in parte ontologiste e in parte normativiste, quella di San-
ti Romano & realistica e vitalistica.

Vero che a tale impostazione potrebbe obiettarsi che lascia
tuttavia da risolvere se un ordinamento & vitale perché & legit-
timo o & legittimo perché & vitale, e (in larga parte) le ragioni
dell'una o dell’altra soluzione; ma analizzando la tesi del giu-
rista siciliano alla luce dell’evoluzione della dottrina dello Stato
non ¢ difficile arrivare a conclusioni che da una parte consen-
tano di chiarirne il significato € i presupposti; dall’altro com-
prendere l'intuizione profonda che ne sta alla base.

* %k %

Secondo una nota tesi* & intrinseco alla dottrina dello Sta-
to moderno un accentuato carattere tecnico; nella stessa idea
di Stato (moderno) sarebbe insito un carattere « tecnico, fun-
zionale », quello plasticamente esposto da Hobbes nell'imma-
gine dell'uomo artificiale, della gran macchina costruita dagli
uomini per garantirsi pace e sicurezza.

Gia in Machiavelli il carattere tecnico della politica come
arte di conquista e governo ¢ ben presente; ed & percid, proba-
bilmente, che la maggior attenzione del segretario fiorentino &
indirizzata ai « principati novi » che sono quelli dove, mancan-
do un’abitudine all’obbedienza come nei principati ereditari,
v'¢ bisogno di governanti che sappiano servirsi al meglio di tale
arte. Machiavelli percid presta poco interesse alla legittimita
come oggi correntemente s’intende: invece il Principe & pieno di
osservazioni € consigli su come si pud costruire una nuova legit-
timita, anche da parte di un usurpatore. Le pagine su come Cesare
Borgia pacifico la Romagna e sulla fedelta che si sarebbe conqui-
stato tramite il « buon governo » sono interessanti, perché, legate
come sono strettamente alla autonomia della politica dalla mo-
rale, rivelano chiaramente che I'autore pensava all’efficienza del
dominio del principe come base della fedelta dei sudditi. In altre
parole, la capacita di assicurare sicurezza ed ordine, senza badare
ai mezzi impiegati.

Del pari in Hobbes, in parallelo con la secolarizzazione del-
la visione del mondo, la ragion d’essere dello Stato & giustificata
(e gia quindi legittimata) attraverso la capacitd del sovrano e
dell’organizzazione statale a mantenere la pace all'interno e di-

4 Cfr. C. Scumitr, La dittatura, ed. it., Bari 1975, pp. 19 ss.
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fendere la comunita dai nemici esterni. L’autorita politica si
legittima, nel pensiero di Hobbes, per la capacita di assolvere
tale funzione. Il dovere d’obbedienza dei sudditi viene meno non
quando il sovrano non & quello «legittimo » e tanto meno se
prende delle decisioni difformi dalle leges fundamentales: cessa
solo quando l'autorita non & pitt in grado di offrire protezione.

Il protego ergo obligo & cosi la sostanza del rapporto
politico, ed & il primo fondamento del diritto di comandare e
quindi di una legittimita svincolata da valori e tradizioni, e ri-
.condotta ad un nesso funzionalistico.

Accanto al dovere d’'ubbidienza, il pensatore inglese pone in
primo piano l'interesse ad ubbidire e far parte della societa po-
litica.

E ormai un luogo comune, nelle scienze politiche e socialj,
attribuire ad Hobbes il carattere di tipico rappresentante di
una concezione « borghese» € « societaria» (in contrapposi-
zione a « comunitaria ») dello Stato, del diritto e della politica,
proprio in forza del carattere secolarizzatore, utilitaristico e
contrattualistico del suo pensiero. Di guisa che questo &, in un
certo senso, emblematico del diffondersi di un nuovo senso
della politica, corrispondente alla crescita d’importanza dei ceti
borghesi, che trova il proprio punto pitt alto nella formazione
dello Stato moderno.

Questa corrispondenza tra pensiero hobbesiano e sentire
comune non & stata — che mi risulti — portata alle sue logiche
conseguenze per quanto riguarda il problema della legittimita.
In un sistema consequenziale a questo nuovo ethos utilitaristico,
l'autorita legittima & quella che preserva la comunita dall’abis-
so del bellum ommnium contra omnes. Che questa concezione sia
in contrasto col (prevalente) pensiero medievale e con le idee
di alcuni pensatori del XVI e XVII secolo & altrettanto chiaro:
tra le tesi di Buchanan o di Junius Brutus e, anche se in minor
misura, perfino tra quelle di un acuto e conseguente teorico

“della sovranith come Bodin e il pensiero di Hobbes c’¢ una dif-
ferenza capitale, sottolineata dalla quasi indifferenza che il pen-
satore inglese ha nei confronti del problema della tirannide; co-
stituente, di converso, il centro delle riflessioni dei monarco-
machi. Nel sistema di Hobbes non c’¢ posto per un sovrano il-
legittimo, ciog per un tiranno: o c’® una sovranita (che in sé non
& un concetto esclusivamente giuridico) di fatto, capace di co-
mando- efficace e quindi di dare e conservare ordine, ed allora
c’e il dovere (e 'interesse) ad obbedire; o questa sovranitd non
c’e, e allora nessuno & obbligato ad obbedire a chi non & di fatto
in grado di comandare e proteggere. Si potrebbe dire che, ma-
nifeste o in nuce, tesi del genere non erano (almeno in parte)
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del tutto nuove rispetto al pensiero antico e medievale: ma ¢
sicuramente merito di Hobbes averle elaborate, integrate ed
esposte con una consequenzialitd ed un’efficacia non dimenti-
cate nel pensiero europeo’.

Non ¢ invero pensando ad un ordine di valori trascenden-
te o in contrasto con i bisogni e gli interessi degli uomini che
un proto-liberale come Locke argomentava le proprie prefe-
renze per un governo rispettoso della liberta e della proprieta
dei cittadini: obbedire ad un governo siffatto & giustificato dal-
la sussistenza di un interesse ad essere cosi governati, mentre
sarebbe irrazionale (perché dannoso) essere sudditi di un go-
verno assoluto, padrone della vita e dei beni dei sudditi pitt
di quanto gli altri uomini lo siano nello « stato di natura ».

Del pari la concezione della legittimitad di J. J. Rousseau —
in sé complicata da una serie di varianti — puo in parte identi-
ficarsi (e semplificarsi) nell'interesse ad obbedire ad un gover-
no in cui il sacrificio della liberta viene compensato non solo
dalla relativa « sicurezza » di certi diritti, ma anche dalla parte-
cipazione alla formazione della volonta comune. Che il pensiero
di Rousseau sia stato preso come tipo ideale di una democrazia
assoluta e « decisionista », per cui potere legittimo sarebbe solo
quello democratico conseguente, non significa invero che al filo-
sofo ginevrino fosse estranea la tematica « funzionalistica » ed
ancora piu « utilitaristica » del potere, come notato, specie per
tale secondo carattere. Spesso infatti Rousseau sottolinea I'in-
teresse a far parte della comunitd politica; ed altrettanto spes-
so impiega tale categoria per legittimare la stessa forma di Stato
e di governo democratica. Sotto tale profilo la differenza saliente
tra Hobbes e Rousseau, per il primo dei quali il problema del-
la forma di Stato e di governo & secondario rispetto a quello di
far parte di una comunit politica sicura e pacificata, problema-

5 Nella dialettica che si sviluppava nel XVIII secolo tra fautori dell’as-
solutismo (monarchico e democratico) e sostenitori delle forme moderate
€ liberali di governo, i presupposti .del pensiero di Hobbes erano infatti
generalmente presenti nelle argomentazioni degli uni e degli altri, anche
se con ineguale fortuna.

L'idea del «contratto sociale » tra uomini liberi come fondamento
della comunita politica & indubbiamente quella che, nel suo irrealismo,
ha goduto di maggior fortuna fino ai giorni nostri. Fortuna non infe-
riore, ma piu discreta, ha avuto linteresse come categoria per spiegare
e progettare la forma politica. Spesso dimenticato ¢ non valutato mella
sua importanza ¢ stato invece il carattere funzionale dell’autoritd e dei
poteri pubblici, che ha avuto un’influenza quasi nulla sulla concezione
hobbesiana della legittimita, per il fatto che tale tematica non era chiara
{come lo sarebbe stata nel XIX secolo) né nel pensiero di Hobbes né
in quello dei teorici del XVIII secolo. Cid mon toglie perd che 1'uno e
gli altri avessero una loro concezione della legittimita.
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tica meno o punto sviluppata dal secondo, si spiega in parte
anche per le vicende e il periodo storico in cui i due ebbero a
vivere. In regime di piena e matura statualit3, Rousseau; in pe-
riodo di crisi, dove il baratro della guerra civile si alternava a
recuperi della pace sociale, Hobbes.

Che la concezione del potere come funzione fosse diventata
common sense, almeno tra le élites dell'illuminismo, & provato
dal fatto che pitt di un monarca del 700 affermasse di essere il
premier magistrat, premier domestique dello Stato. Non era
passato neppure un secolo da quando, all'apogeo della monar-
chia assoluta, J. B. Bossuet scriveva che ai principi si deve ob-
bedire perché Dio ha fatto nel monarca «l'image mortelle de
son immortelle autorité »; eppure si vede come queste due con-
cezioni della monarchia si basino ‘su visioni completamente di-
verse dei presupposti e dei caratteri dell’autorith politica.

E vero che nel XVIIT secolo, in ispecie tra i « progettisti »
delle repubbliche, & presente il problema della « virtl » dei citta-
dini, indicata da Montesquieu come base dei regimi democra-
tico-repubblicani. Tuttavia per cogliere I’ethos pubblico preva-
lente, tradotto in norme ed istituzioni durevoli, occorre riferir-
si a quei teorici che pitt hanno contribuito alla « progettazione »
di un’istituzione durevole come lo Stato democratico-liberale
moderno.

Sieyés, che tanta importanza ha avuto per la teoria e l'or-
ganizzazione costituzionale, giudicava, in velata polemica con i
teorici della « virth », che sarebbe un cattivo conoscitore degli
uomini chi legasse il destino della societd agli sforzi della virtu.
Da tale premessa derivava la necessita di plasmare la forma po-
litica di guisa da rendere lo Stato in grado di raggiungere l'in-
teresse generale, legittimante l'esistenza di un’organizzazione
pubblica, dato che gli interessi particolari rientrano nella sfera
del «privato». Argomentazioni riconducibili allo stesso spirito
utilitaristico e funzionalistico con cui si guarda all’organizzazio-
ne dello Stato le ritroviamo sia nel Federalista sia negli scritti
di Thomas Paine sia, successivamente, negli scritti di Benjamin
Constant ®. _

Spetta ai pensatori della Restaurazione aver elaborato, con
consapevolezza, la legittimitA come categoria dell’analisi poli-
tica (e anche giuridica) ed aver introdotto alcune distinzioni
tuttora attuali. Tuttavia I'uso polemico che gli stessi fecero della
legittimita, e la limitazione che di conseguenza imposero al con-
cetto, hanno generato alcuni equivoci. Bonald gia chiaramente

‘ ¢  Qualche cosa di tale concezione del governo come produttore di virtl
€ sicuramente passata nel leninismo.
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distingueva legalita e legittimita, scrivendo che '« état legal de la
société » & « ouvrage de I'homme », mentre V'« état legitime » &
« volonté de Dieu »; e che legittimitd «non & che la conformita
alle leggi di cui Dio & l'autore »7.

E facile, in tale distinzione, capire che Bonald contrappone
la legittimitad monarchica, del re come sovrano politico, imma-
gine della « divinitd sovrana » del cosmo, alle teorie politiche
giacobine, prive e non produttive di legittimita, perché atee, e
pertanto destinate a far oscillare una societd tra anarchia e po-
tere arbitrario.

Proprio in forza di tale deciso ontologismo le idee di Bonald
hanno costituito, almeno in parte, un ostacolo ad una corretta
comprensione del fenomeno della legittimita. Nella corrispon-
denza che si vuole necessaria tra ordine metafisico ed ordine
politico si presuppone una legittimitad che comunque abbia sem-
pre nel primo un punto di riferimento. Di qui alla riduzione del-
la legittimitd a pura corrispondenza tra un ordine ideale ed un
ordine politico-sociale, il passo & compiuto.

Tuttavia il pensiero dei controrivoluzionari ¢ assai piu va-
sto e profondo, di guisa che la loro concezione della legittimita,
dagli stessi ristretta per fini polemici, &, a considerarne il pen-
siero complessivo nell’interna coerenza, ben pilt ampia. Quan-
do per esempio lo stesso Bonald sostiene che «la costituzione
di un popolo & il modo della sua esistenza » e che & ridicolo
chiedersi se un popolo che & esistito per secoli, abbia una co-
stituzione; quando De Maistre sostiene che « tout pouvoir est
bon lorsque il est établi»; & difficile non sviluppare logicamen-
te tale affermazione nel senso che un potere stabile e duraturo
(e percid anche efficace) sia, per cid stesso, ed almeno in parte,
un potere legittimo. Se da questa conclusione gli stessi controri-
voluzionari sono rifuggiti & per le implicazioni polemiche del
loro concetto di legittimita, che li portava a respingere cid che
il loro stesso pensiero, coerentemente sviluppato, implicavas®.

7 L. BoNALD, Observations sur Uouvrage de M.me la Baronne de Stiel,
cap. 5, in: Mélanges, Parigi 1838. A tale proposito occorre notare che Carl
Schmitt ascrive, sia pur con qualche dubbio, a Lamennais di aver distinto
per primo tra legalita e legittimitd, in alcuni scritti del 1829-1831 (v. Le
categorie del politico, Bologna 1972, p. 289); a chi scrive pare invece che
nella citata opera di Bonald, che & del 1818, 1a distinzione ira i due con-
cetti sia gia chiara. _

8 D’altra parte, ¢ difficile per dei pensatori profondamente influenzati
dalla tradizione cristiana non giungere a simili conclusioni. Queste sono
implicite nelle parole di San Paolo nell’epistola ai Romani, culminanti nel

- famoso asserto Ommnis auctoritas a Deo. Da cui deriva che non solo un

certo tipo di reggimento politico, ma ogni regime gode di una « presun-
zione » di legittimita, in quanto costituito dalla Provvidenza (anche se in-
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G. Ferrero in Potere polemizza con le tesi di Charles Maur-
ras — per molti versi simili a quelle qui sostenute — secondo il
quale il « governo legittimo, buon governo, & quello che fa e fa
bene cio che deve, quello che compie il bene pubblico. La sua
legittimita ¢ attestata dalla sua utilitd. Si pensa che sara utile
quando i suoi mezzi d’'azione, come forza e struttura, appaiono
adatti e proporzionati allo scopo »° A questa tesi Ferrero con-
trappone che un potere & « legittimo quando i provvedimenti
usati per crearlo prima, ed esercitarlo poi, sono conformi a que-
sti principi (di legittimitd) ed alle regole che ne derivano. Que-
sta conformita, € non le considerazioni utilitarie, stabilisce il
diritto di comandare ». Vero & che qualche pagina dopo I'autore
precisa il proprio pensiero, scrivendo che alla legittimita serve
«la persuasione generale che il governo renderd certi servizi
particolarmente apprezzati dai suoi sudditi », per cui « nel dram-
ma eterno della legittimita 1'utilith ha la sua parte, ma una di-
versa da quella attribuitale dalla filosofia contemporanea. Pur
essendole collegata, la legittimita non dipende mai direttamen-
te dall'utilita del governo »®. In altre parole, le considerazioni
utilitaristiche sarebbero un accessorio del senso della legittimi-
ta, importanti ma non fondamentali.

Tale impostazione non sembra del tutto esatta, per diver-
si motivi. In primo luogo, pare che Ferrero sottovaluti l'ethos
funzionalistico alla base dello Stato, che non & (soltanto) una
convinzione di filosofi, ma corrisponde allo spirito del mondo
moderno. Sembra che Ferrero attribuisca al Volksgeist (ci si
perdoni I'improprietd del termine) essenzialmente la capacita
di percepire, irrazionalmente o quanto meno non razionalmen-
te, un principio di legittimitd ed ai pensatori di elaborare teo-
rie e giustificazioni razionali o quanto meno ragionevoli del po-
tere stesso. Non ¢ cosi, o almeno non & completamente cosi.
Il senso della civilth moderna — come messo in luce da Max

terpretazione tomista & diversa sia da quella dei controrivoluzionari sia
da quella luterana). Talché gid Lutero giustificava l'obbedienza e la non-
resistenza ad un principe ingiusto (che & pressapoco come dire ad un
governo illegittimo), argomentando che la stessa tirannide & un castigo
divino e non compete agli uomini giudicare autority e tanto meno ribel
larsi; & sempre meglio un’autoritd cattiva che la ribellione, perché questa
conduce ad una tirannide assai peggiore, quella di tutti su tutti (v. gli
scritti Su Uautorita temporale, e piu diffusamente in: Se i soldati possono
essere in stato di grazia?).

® G. FErRERO, Potere, Milano 1981, p. 147.

0 Ivi, p. 151. Ispirata a considerazioni simili & la teoria della legitti-
mitd di Ortega, con la sua distinzione tra legittimitd ed efficacia.
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Weber - & quello di una razionalizzazione di massa; cid che un
tempo poteva configurarsi come diritto di comandare (e giusti-
ficato, come dice Ferrero stesso, da un’origine divina dei gover-
nanti, se non dal carattere divino degli stessi) oggigiorno viene
tendenzialmente concepito come funzione di comando.

Lo stesso principio democratico di legittimita, indubbia-
mente condiviso dalla maggioranza del mondo occidentale, ha
perso quei connotati mistici che aveva nelle pagine di Thomas
Miintzer, di Rousseau o di alcuni scrittori puritani. Un potere,
democratico, aristocratico o monarchico che sia, non pud sot-
trarsi ad una verifica di razionalita, non solo rispetto ai valori
che esprime ma anche riguardo agli scopi che deve perseguire.
Ogni regime subisce un processo continuo di legittimazione, in
parte su valutazioni di congruita ed efficacia e non solo sulla
sua conformita a delle regole.

In secondo luogo, la stessa vicenda dello Stato moderno
mostra la crescita d’importanza dell’aspetto « funzionalistico »
del potere e lo sviluppo di strutture statali in omaggio ad una
razionalita rispetto allo scopo, cio¢ all’utilita collettiva. Basti
pensare che le formazioni politiche medievali presentavano gia
l'autorita politica, teoricamente e spesso praticamente obbliga-
ta a rispettare certi valori e certe regole fondamentali. L'ele-
mento tipico (e, in parte, nuovo) dello Stato moderno ¢ invece
di aver enormemente sviluppato tutta una sua razionalita di
« funzione », di pari passo che cresceva il principale strumento
di questa: la burocrazia professionale, gerarchicamente orga-
nizzata ed orientata, in larga misura, al perseguimento del be-
nessere materiale della collettivita.

Se a questo non corrispondesse un ethos pubblico, vorreb-
be dire che oltre quattro secoli di evoluzione dello Stato moder-
no non troverebbero rispondenza nella coscienza sociale.

Inoltre la stessa protezione dei valori e degli interessi co-
me attuata dallo Stato moderno & improntata al principio della
tutela effettiva ed efficace, attuata attraverso un apparato ido-
neo. Non che altre forme di unita politica, in altre epoche, non
abbiano protetto (anche) gli stessi valori. Solo che la prote-
zione era episodica, parziale e molto spesso, solennemente pro-
clamata, in pratica inesistente. Basti ricordare la pratica della
faida come mezzo legale di soddisfazione delle proprie pretese,
o i sistemi « privatistici » di esecuzione nei confronti dell’ob-
bligato. A un uomo del XX secolo apparirebbe un’assurdita, se
non un inganno palese, quello che alcuni secoli fa era del tutto
normale: avere ragione da un giudice e non avere dallo Stato
i mezzi per eseguire la sentenza. Sotto tale aspetto, le piu so-
lenni proclamazioni di diritti da proteggere, tipiche delle Costitu-
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zioni degli ultimi due secoli, ci appaiono nella loro giusta pro-
spettiva, logica e storica, di sviluppo dello Stato assoluto, di cui
presuppongono l'apparato burocratico, in grado di dare effettiva
protezione ai valori comunitari.

La stessa considerazione si puod, peraltro, dedurre esami-
nando l'organizzazione costituzionale e il diritto pubblico in
genere, con particolare riferimento agli enunciati costitu-
zionali ™.

£ vero che lo Stato democratico-liberale & in sé una forma
politica nata dalla fusione di un elemeto politico attivo (de-
mocratico — ma pud essere, ed & stato — anche aristocratico o
monarchico) e di un elemento di controllo e di limitazione del
potere (i principi dello Stato borghese, tutela dei diritti fonda-
mentali, separazione dei poteri e, in parte, la stessa funzionaliz-
zazione): ma proprio per questo la tesi Ferrero non pud esse-
re del tutto condivisa, perché non considera come i principi
di legittimita dallo stesso indicati sono quelli che ne legittimano,
per cosi dire, la meta, cio¢ I'elemento attivo.

Questo pud essere democratico ed elettivo, oppure aristo-
monarchico, ed ereditario, o risultare da varie combinazioni
tra questi principi, la cui comune caratteristica & tuttavia di
essere concettualmente estranei al principio di legittimazione
dell’elemento liberale dello Stato moderno. Un critico della so-
cieth borghese come Max Stirner osservava acutamente a tale
proposito che « per i bravi borghesi ¢ indifferente che sia un re
assoluto o un re costituzionale, oppure una repubblica ecc. a
proteggere loro stessi e i loro principi, purché in qualche modo
vengano protetti » 2.

Tant’e che, come detto, abbiamo avuto dei regimi monarchi-
co-aristocratici profondamente e consapevolmente liberali e le-
gittimi e delle democrazie altrettanto chiaramente illiberali ed
{llegittime. Del pari, molto spesso i popoli hanno preferito un
ordine cesaristico (come la Francia per il primo ed il secondo
Impero) rispetto ad una democrazia convulsa ed ingovernabile:
Weimar e l'avvento al potere di Hitler ne sono I'esempio pilt
tragico e recente.

1 Cosi nella dichiarazione dei diritti dell’89 si afferma che «il fine di
ogni associazione politica & la conservazione dei diritti naturali ed im-
prescrittibili dell'uomo »; e all’art. 12: «La garanzia dei diritti dell'uomo
e del cittadino rende necessaria una forza pubblica ». Affermazioni si-
mili si ritrovano in gran parte dei documenti analoghi, in cui era pro-
clamato decisamente e solennemente il nuovo ethos pubblico.

2 M. StirNEr, L'unico, Milano 1979, p. 122.
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Avevamo cominciato col chiederci se non fosse valida la te-
si di Santi Romano per cui, in buona sostanza, esistenza dure-
vole di un ordinamento e legittimita coincidono. La breve ana-
lisi che abbiamo fatto sull’evoluzione dello Stato e del pensiero
politico moderno ci ha portato a convalidare un assunto in par-
te simile, ma che non esaurisce € non coincide del tutto con
quanto affermato dal giurista siciliano. In particolare, & stata
corroborata pit1 l'ipotesi che la legittimita derivi dall'utilita del-
l'autorita politica, piuttosto che dalla vitalita dell’istituzione.

In effetti, comprendere la concezione di Santi Romano & age-
vole se si considerano due circostanze: la prima che una legitti-
mita utilitaristico-funzionale assume una dimensione rilevante
solo negli ultimi tre-quattro secoli, in concomitanza con la se-
colarizzazione e la razionalizzazione della politica per cui ¢ una
categoria che pud essere meno utilmente impiegata per com-
prendere altre forme di potere legittimo, La seconda & che la
legittimita utilitaristico-funzionale si configura, almeno in parte,
come un criterio ideale di giudizio; per cui si legittima l'auto-
rita politica che corrisponde a canoni astratti di organizzazione
« utilitaristico-funzionale » dei poteri pubblici. Come criterio
ideale & perd altrettanto estraneo al criterio reale di giudizio
(a questo Stato si deve obbedienza perché capace di dare pro-
tezione) di altri principi di legittimita. La mancata distinzione
tra questi due aspetti serve a meglio comprendere l'accentuato
carattere realistico della definizione del giurista siciliano, da

IS

cui, invece, tale distinzione € presupposta.
* % %

Cio che invece si deve escludere & che, oggigiorno, possa ri-
tenersi esaurita l'indagine sulla legittimita della corrisponden-
za tra investitura ed esercizio del dominio politico € norme che
lo disciplinano. Di per sé, una legittimita di questo tipo ¢, co-

" me detto, zoppa €, ad un giudizio realistico che, a lungo andare,
¢ quello dei governati, non puo che riapparire come una rinnova-
zione dei « paternostri» su cui ironizzava Machiavelli. Un go-
verno che preleva imposte in omaggio a valori (o scopi) che non
riesce a proteggere (e a raggiungere), non & un’organizzazione
politica che possa essere percepita come legittima, o del tutto
legittima. E il problema non si esaurisce solo nel confronto tra
un ordine ideale di valori ed un regime politico, perché una
delle forme moderne di legittimita ¢, come notava Max Weber,
la credenza nella legalita.
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Su questo & d’uopo soffermarci. La legalita puo essere in-
tesa in pitt modi, in larga parte dipendenti dal concetto di legge
che si condivide. Vi & una legalita classica, per cui la legge per es-
sere tale ha bisogno di determinate qualita, come generalita,
astrattezza, non retroattivita, giustizia; ¢ il concetto classico risa-
lente a modelli antichi e medievali, ma sviluppato e sostenuto
in particolar modo dai teorici dello Stato democratico-liberale.
C'e un altro concetto di legalita, quello di Hobbes, per cui la
legge corrisponde al comando del Sovrano, gia espresso dai
giuristi romani nella nota frase « quod principi_placuit legis
habet vigorem » (D, 1, IV 1); per cui la forza obbligatoria della
legge corrisponde alla funzione ed alla razionalita della sovra-
nita. Ma, in parte derivante da queste due, c’'¢ una terza conce-
zione, spesso condivisa al giorno d’oggi, per cui la legge € un
comando deliberato dall’autorita competente in base € secondo
certe regole; una legalita ridotta cio¢ a competenze € proce-
dimento. Questa, incorporandosi, per cosi dire, nella legitti-
mita, ne dissolve il senso e il valore politico con una compiuta
giuridificazione. La sua piu coerente ¢ sintetica espressione €
che un’autorita si legittima per l'osservanza di un procedimen-
to legale e, percid, sostanzialmente, impersonale; un derivato
d'uso corrente & che la Costituzione sarebbe un insieme di «re-
gole del gioco ».

Tale concezione manca, come si vede, di tutto il valore po-
litico delle altre due. La prima si poggia su un sistema di va-
lori e sulla forza che ad un ordinamento normativo concreto
viene dalla conformitad a questi; per cui una norma giuridica
positiva corrisponde ad una etico-sociale ad essa superiore,
che ne costituisce la giustificazione e il presupposto. Se questi
valori sono condivisi, una legalita ad essi corrispondente ha una
sua validita e facilmente pud ottenere una larga efficacia.

L’altra ancora il valore alla funzione del sovrano, di man-
tenere la pace e l'unita della comunita; si legittima in base alla
propria razionalita rispetto allo scopo ed al bisogno di pace
e sicurezza.

Alla terza manca invece il valore politico dell'una e del-
l'altra: non si fonda né sulla razionalita del comando efficace,
né sull'imperativita della legge rispetto ai valori. Priva di « valo-
ri » e priva di funzione, si esaurisce in una ritualitd procedimen-
tale, in un tecnicismo fine a se stesso. Questo finché, almeno, una
simile forma di legittimita legalistica non sia sostenuta da una
fede nella sua validitd, condivisa dai pii. Ma & questo il caso
odierno? Fermi restando il valore e la funzione positiva della lega-
lita (pitt apprezzabile quando non deborda dai propri confini),
questa pud essere in grado di sostituire la fede in certi valori e
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I'interesse ad un’esistenza ordinata? Ci permettiamo di dubitarne:

nella scelta tra un procedimento legale ma inefficace ed un co-7
mando illegale ma efficace, nella storia moderna i popoli non
hanno avuto dubbi. E nei momenti di crisi che, una comunita,

posta al bivio tra una legalita impotente e la sicurezza di esi-
stere, si risolve per questultima, come da ultimo, in Francia
nel 1958.

Cid risulta anche da un’analisi corretta del fenomeno giu-
ridico. Quelle lunghe enumerazioni dei diritti che si trovano
nelle Carte costituzionali in senso tecnico tendono a renderne
pit difficile la modificazione o soppressione; ma in un altro, pilt
pregnante, significato sono la proclamazione solenne di un pre-
ciso ethos statale, che si esprime nella salvaguardia di certi va
lori ed interessi: porre il procedimento (la procedura aggravata
di modifica) davanti alla sostanza, cioe al diritto protetto, si-
gnifica scambiare il principale per 'accessorio, il sostanziale
per lo strumentale. Del pari, il fatto che in tutti gli ordina-
menti vi siano momenti in cui discussioni e procedimentalismi
vengano messi da parte in funzione di un’azione ed una decisione
concreta e senza dilazione, volta a proteggere U'esistenza indi-
viduale e collettiva, significa che la salvaguardia dell’esistente
prevale sui modi € sulle procedure « normali » € (in certo senso)
« legali » ®.

Lo stesso Santi Romano, quando pone la « necessita » come
fonte di diritto al di sopra della legge, almeno nei momenti ec-
cezionali, non fa che attualizzare un’idea che da almeno duemi-
]la anni & ripetuta ed aggiornata in varie formule, originarie o
derivate, dai giuristi: dal « salus rei publicae suprema lex esto »,
alla « forza normativa del fattuale » di Jellinek, al rapporto tra
« forza » e « diritto » in Jhering, corrispondente ad un dato evi-
dente e consolidato: che nella decisione tra esistenza e rispetto
delle forme ogni ordinamento che abbia un minimo di unita
contiene in sé la decisione per l'esistenza. Quando questa non
¢’ o non & possibile, vuol dire che l'ordinamento & venuto me-
no o sta per esserlo come unita o come forma politica; e con
«Calsso cessa il fondamento di validita del diritto da esso pro-

otto.

13° Pure in un'organizzazione costituzionale come quella italiana attuale,
laddove manca una qualsiasi disciplina dello stato di eccezione, come
se non appartenesse alla storia, purtuttavia alcune fonti legislative
hanno legittimato, nell’extremus necessitatis casus, lo sconvolgimento di
procedure € competenze in funzione di un raggiungimento di fini partico-
larmente urgenti- ed importanti. ¢
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Secondo una concezione abbastanza diffusa, una legalita
del genere sarebbe il necessario esito del policentrismo dei valori
che caratterizzerebbe le moderne democrazie, se non della ge-
nerale crisi di valori del mondo moderno. Non essendo possi-
bile cosl una legittimita sulla base di un sistema di riferimenti
ideali e condivisi dalla generalita dei cittadini, non resterebbe
che affidarsi all’« oggettivita » legalistica dei procedimenti at-
traverso cui realizzare la composizione delle controversie politi-
che e sociali. :

A ben vedere, la situazione non & cosi chiara. In primo
luogo, perché buona parte delle democrazie occidentali si fonda
tuttora su un’omogeneita di consensi a certi valori ed interessi
di base da tutelare. Ma soprattutto “perché non appare questo
lo stadio attuale del processo di trasformazione ed evoluzione
dello Stato moderno; piuttosto, una legalita come quella cri-
ticata & frutto di un'intensa crisi della stessa, all'interno della
crisi dello Stato moderno.

E vero che nel concetto di legalita « borghese » ¢ presente
I'aspirazione all'impersonalita del comando, che si realizza at-
traverso la deduzione di comandi concreti da norme dettate
universis, per cui si realizzerebbe l'antica aspirazione di «un
governo di leggi e non di uomini »: ma, a prescindere dal fatto
che sono pur sempre uomini quelli che fanno le leggi, anche
quelle procedimentali, una simile concezione dimentica l'aspet-
to funzionalistico dello Stato moderno, e come questo sia la
pit efficace risposta al policentrismo dei valori.

Alla rottura del cosmo politico e culturale medievale, avve-
nuta con la Riforma, lo spirito europeo rimedid con la forma-
zione degli Stati nazionali e soprattutto con il consolidamento
della sovranita. Sovranita che, come rilevato, aveva proprio la
funzione di costituire un punto di riferimento unitario e deci-
sivo a societa scosse dalle guerre di religione: era cioe il rime-
dio al pluralismo confessionale ed alle sue conseguenze di fram-
mentazione politica e sociale. Di fronte all’abisso della perdita
dell'unita politica e della guerra civile, lo Stato moderno con-
quistava la propria legittimitd come mezzo insostituibile per la
conservazione della pace sociale.

Perché al preteso ricrearsi di condizioni con qualche somi-
glianza, oggigiorno si crede di poter replicare attraverso un pro-
cedimentalismo legalistico invece che con un recupero della fun-
zione sovrana? Il presupposto ne &, come cennato, un’analisi
zoppa, cui si fa seguire una soluzione improbabile: a nostro
avviso, I'una e l'altra sono frutto delle ideologie che vedono nel
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mondo occidentale moderno la fine della sovranita, ritenuta
auspicabile e conseguente all’evoluzione dello Stato e percio, con
un salto logico evidente, reale w0 :

In un noto scritto del 1934, K. Lowith 5 polemizzando con
C. Schmitt giudicava che il concetto di decisione sovrana di
quest’ultimo « era sospeso in aria perché non sorretta da altro
che da se stessa »; in quanto, secondo Schmitt, il sovrano « non
ha bisogno di diritto per creare diritto ». Lowith aveva ben in-
dividuato il centro della riflessione schmittiana, come questi
aveva ben individuato il carattere principale dello Stato mo-
derno, nel solco di una tradizione plurisecolare di dottrina dello
Stato.

Infatti, Schmitt scrive che «gia nella semplice esistenza di
un’autorita superiore vi € una decisione e, a sua volta, la deci-
sione ha valore per se stessa, perché, proprio nelle cose piu im-
portanti, & pit importante che si decida piuttosto che il come
si decide » ™.

Se la « decisione ha valore per se stessa », la conseguenza €
che un’autorita che mantiene un ordine sociale in se stessa & gia
un valore: e, se ¢ tale, per la sola sua funzione ha gia conqui-
stato una semi-legittimita. Questa non esaurisce tutti gli aspetti
di tale complesso rapporto, ma ¢ indubbio che un’autorita sta-
tale senza comando non & neanche capace, in un mondo orien-

‘tato verso una razionalita di funzione, di suscitare la fede nel

proprio diritto a comandare. Percid appare riduttiva una con-
cezione della legittimita che non tenga conto che lo Stato si giu-
stifica da sé, prima o quanto meno accanto al fatto che l'ordi-
namento garantito dallo stesso esprima e tuteli dei valori, es-
sendosi formato e sviluppato come fattore di neutralizzazione di
conflitti originati da contrasti di valori ed interessi.

14 In effetti, concezioni del genere hanno un senso politico solo se le si
considera nel reale carattere di supporto ad una contrapposizione con-
creta; in altre parole, rivolte contro la sovranita esistente € contro una
certa organizzazione dello Stato, in vista di un'altra sovranita o di una
diversa organizzazione dello Stato: in cui tuttavia continuerebbe a sussi-
stere, almeno finché esisteranno unita politiche, il rapporto di comando-
obbedienza, la necessita dell’ordine e.i presupposti che rendono possibile
comando ed ordine sociale, e ciog, in primo luogo, sovranitd e legitti-
mita.

15 K. Lowrrd, Decisionismo politico, ora in: K. LowIiTH - S. VALITUTTIL,
La politica come destino, Roma 1978.

%6 C. ScuMmrItt, Politische theologie, ne: Le categorie del politico, Bolo-
gna 1972, pp. 71. La traduzione riportata & perd quella di C. Bonomo condot-
ta sullo scritto di K. LOWITH.
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Anche in un’epoca di crisi dei valori, razionalita e legitti-
mita gli derivano dalla propria funzione, e ne sono (relativa-
mente) autonome. Prima che produttore di « senso » (culturale
e politico), lo Stato & garante dell’esistenza della comunita. Per-
cio la sua vitalita & ad un tempo la prova di una semi-legitti-
mitd e la ragione della stessa. Se & vero quello che scriveva
L. Bonald, che il primo ed elementare diritto di un cittadino
¢ quello di essere governato, non v'¢ dubbio che con l'adem-
piere tale compito un regime politico giustifica la propria fun-
zione e legittima il proprio comando.
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